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INDICE DELLE MATERIE 



TITOLO XIX. 
(Titolo XVm del codice civile) 

Dei privilegi e delle ipoteche 



>^ ' 1. Questo titolo é surrogato dalla legge 16 dicembre 1851. Essa 
,\', prescrive pure la pubblicità degli atti che interessano i 

terzi^ p. 1. 
"" 2 e 3. Disposizioni della legge del 1851 che sono estranee al re- 

'^. girne ipotecario, p. 2. 



V j PARTE I. — Della pubblicità degli atti 



CHE INTERESSANO I TERZI. 

4. Classificazione, p. 3. 

CAPO I. — Del principio di pubblicità. 
§ I. — Critica del sistema di clandestinità del codice citile. 

5. Il codice, in questa materia, ha abbandonato la tradizione con- 

suetudinaria per attenersi al sistema romano, p. 3. 

6. II codice ha forse un sistema proprio? Incoerenza delle sue dis- 

posizioni, p. 4. 

7. Critica della clandestinità per ciò che concerne i terzi acqui- 

renti, p. 5. 

8. La clandestinità degli atti translativi di proprietà rende inutile 

la pubblicità dei privilegi e delle ipoteche, p. 7. 

9. I terzi creditori chirograiarii sono senza garanzia, p. 7. 

10. Pericoli che risultano pei terzi dal difetto di pubblicità degli 
oneri gravanti gli immobili e delle locazioni a lungo termine, 
p. 8. 

Laurent. — Princ, di dir, cir. — Voi. XXIX. — «. 
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11. La pubblicità previene tutti questi pericoli ed offre una completa 

garanzia a tutti i terzi, compratori, creditori ipotecarii e chi- 
rografarii, p. 8. 

12. La pubblicità tutela pure gli interessi dei proprietarii, p. 9. 



§ IL — Le origini della pubblicità. 

13. Interesse di questa ricerca. Sviluppo progressivo del diritto. Come 
la saieine germanica e feudale si é trasformata in pegno {nan 
tissement) ed in trascrizione. Perchè questa rivoluzione si 
compì nel nord della Francia e del Belgio, p. 10. 



N. 1. — Le eonsuetudini di pegno (nantis^ement), 

14. Quali erano le consuetudini di pegno f Che intendevasi per do- 

veri di legge? p. 12. 

15. Analogia ira la registrazione {nantiasement) e la tradizione ro- 

mana. Ne differisce perchè è prescritta nell'interesse dei terzi, 
p. 13. 

16. La registrazione è identica alla trascriziune. Tutti i terzi, anche 

i creditori ipotecarii, potevano prevalersi del difetto di regi- 
strazione, purché fossero in buona fede, p. 14. 

17. Erano sottoposti a registrazione gli atti translativi di proprietà 

immobiliare fra vivi. Qu^ii delle successioni, divisioni e testa - 
menti f p. 15. 

18. Quid dei diritti reali immobiliarif Quid delle locazioni f p. 16. 

19. I doveri di le^ge si adempivano dinanzi ai magistrati fondiarii 

ed in giudizio, p. 17. 

20. Formalità della registrazione. Intervento della giustizia. Pubbli- 

cità, p. 18. 

N. 2. — La registrazione e la 9. saisine • feudale. 

21. Origine feudale della registrazione. Devesi abbandonarla perchè 

risale alla aaieine feudale? p. 19. 

22. La ))rima origine della registrazione consuetudinaria trovasi nella 

wahine germanica. Formalità di questa, p. 21. 

23. La saisine feudale è una trasformazione di quella germanica: 

vi si riscontra un elemento nuovo, quello della pubblicità, 

p. 22, 
34. La disine feudale è abbandonata in tutta la Fraacia, ad ecce- 
zione dei paesi nei quali è in uso la registrazione, p. 23. 

N. 3. — Zra Ugiskuiont. 

25. L'edièto di Co^h«rt L'antico regime era riformabile? p. 25. 

26. La-leffge dell'aMemblea coAtitueole. Una ietiUiBioQe d^origine 

feudaJÌé mantenuta da «m'assemblea cba aboiitee la feudalità 
nei suoi ultimi vestigi, p. 26. 
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27. Leggi di messidoro anno III e di brumaio anno VII, p. 26» 
28-29. n codice civile. Il jNPincipio di pubblicità abolito fier ctivienti- 
canza. La clandealinità romana consacrata tacitamente. La di- 
scussione in CoBsiglio di Stato. Pessime ragioni del Tronchet, 
p. 27-29 
30. II sistema di clandestinità ripudiato in tutti i paesi che adotta- 
rono la legislazione francese. La nuova legge francese del 
23 marzo 1855, p. 30. 



CAPO II. — Della trascrizione. 
Sezione I. — Degli atti soggetti a troBcrizione. 

§ I. — // principio, 

31. Non sono soggetti a trascrizione che gli atti pei quali la legge 

prescrive quella forma di pubblicità, p. 31. 

32. Le convenzioni dichiarative o traslative di proprietà immobi- 

liare, non constatate da atti, non possono essere trascritte e. 
Quindi, non hanno effetto riguardo ai tersi, p. 31. 

33. I latti dai quali la legge fa dipendere l'acquisto della proprietà 

non sono soggetti alla pubblicità mediante trascrizione. Con- 
seguenza che ne risulta in quanto alla prescrisione, p. 32. 

34. É così dell'accessione iramohilispe, p. 34. 

35. Quid del fatto di una condizione sospensiva o risolutiva? Le 

convenzioni sotto condizione sospensiva o risolutiva debbono 
essere trascritte % p. 34. 

36. Gli acquisti che si utnno in virtù della legge sono opponibili 

ai terzi senza alcuna pubblicità. Quali sono gli acquisti legali f 
p. 35. 

37. I diritti reali immobiliari non sono soggetti a trascrizione, p. 36. 

38. Applicazioni del principio, p. 37. 

39. La legge non sottopone a pubblicità che gli atti fra vivi. Perchè 

la trasmissione ereditaria non vi è soggetta ? p. 38. 

40. Proposte fatte in Francia e nel Belgio per dare pubblicità ai 

trasferimenti successorii, p. 40. 

41. I testamenti non sono sottoposti a trascrizione, salvo in materia 

di sostituzione fidecommissaria. L'art. 1069 è abrogato dalla 
legge ipotecaria? p. 41. 

42* Quali sono i motivi pei quali la legge ha fatto eccezione al prin- 
cipio di pubblicità in ciò che concerne i testamenti? p. 42. 

43. Atti interessanti i terzi che non sono soggetti a trascrizioni, p. 43. 



§ 11. — Applicazione. 
N. 1. — Degli atti fra vi9i a titolo gratuito. 

44-47. Gli articoli 939-942 sono abrogati dalla legge ipotecaria belga? 

p. 44-4*. 
48. Quid delle donazioni fra vivi fatte ai coniugi nel contratto di 

matrimonio? p. 47. 
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49. L'instituzione contrattuale è soggetta a trascrizione 7 p. 47: 

50. Deve essere trascritta alla morte dell'instituente f p. 49. 

51. Quid dell'instituzione cumulativa f p. 50, 

52. Quid della donazione dell'art. 1086t p. 50. 

53. La donazione fra coniugi durante il matrimonio dev'essere tra^ 

scritta? p. 51. 



N. 2. — Degli atti a titolo oneroso iraslatioi di proprietà. 

1. — Principio. 

54. Gli atti traslativi di proprietà immobiliare debbono essere tra- 

scritti. Quid se l'alienazione ha per oggetto cose mobili im- 
mobilizzate per incorporazione al suolo o per destinazione f 
p. 51. 

55. Le cessioni di azioni immobiliari sono soggette a trascrizione? 

p. 52. 

56. Gli atti che costituiscono diritti reali immobiliari vi sono sotto- 

posti. Quali sono questi diritti ? Quid dei privilegi e delle ipo- 
teche? p. 52. 

IL — Applicazione. 
1. — Della vendita. 

57. La vendita immobiliare deve essere trascritta. Quid della pro- 

messa di vendita, bilaterale od unilaterale? p. 53. 

58. Quid della vendita alternativa di un mobile o di un immobile? 

Quid della vendita alternativa di duo. immobili ? Quando la tra- 
scrizione deve farsi e che cosa deve comprendere? p. 54. 

59. La vendita, fatta in nome del proprietario, da un terzo senza 

mandato, deve essere trascritta? Quando deve farsi la trascri- 
zione? Quale sarà l'effetto di una trascrizione fatta prima della 
ratifica? p. 56. 

60. Quid se la compra si fa da un terzo senza mandato dell'acqui- 

rente? La vendita dev'essere trascritta del pari che la ratifica? 
p. 57. 

61. Quid se la vendita é fatta con dichiarazione di comando ? L'ac- 

cettazione del committente dev'essere trascritta? p. 58. 

62. L'aggiudicazione in seguito a licitazione ò sempre soggetta a 

trascrizione, p. 59. 

2. — Della dazione in pagamento, 

63. La dazione in pagamento è sottoposta a trascrizione. Applica* 

zione del principio ai casi preveduti dall'art. 1595, p. 5d. 

64. La moglie rinunciante che riceve immobili della comunione in 

pagamento delle sue riprese deve trascrivere, p. 60. 
05. Quid dei prelevamenti che la moglie esercita sulla comunione 
o contro il marito per l'esercizio delle riprese? p. 60. 
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3. — Della permuta. 

66. La permuta é soggetta a trascrizione. Applicazione del principio 
alla donna in comunione di beni ed a quella maritata sotto il 
regime dotale, p. 61. 



4. — Della società, 

67. L'atto di società che contiene il conferimento d'un immobile deve 

essere trascritto, p. 61. 

68. Quid della cessione di quote d'una società commerciale o civile ? 

p. 61. 

69. Gli atti di liquidazione della società sono sottoposti alla trar- 

scrizione quando comprendono immobili, p. 62. 

5. — Della transazione. 

70. La transazione non deve essere trascritta, perché, secondo i 

principi], non é traslativa di proprietà. Deve esserlo come atto 
diehiaratioo f p. 63. 

71. Quando la transazione deve essere trascritta! p. 63. 

6. — Del contratto di matrimonio. 

72. Il contratto di matrimonio deve essere trascritto 1 p. 64. 

73. Avvi luogo a trascrizione della trasmissione dell'usufrutto dei 

beni propri che si fa sotto il regime della comunione legale, 
a profitto della comunione? p. 64. 

74. Quid se questa trasmissione ha luogo a profìtto della comu- 

nione o del marito in virtù delle convenzioni matrimoniali f 
p. 64. 

75. Le clausole d'immobilizzazione debbono essere trascritte f Quid 

della clausola di comunione universale od a titolo universale f 
p. 65. 

76. QiiÀd del reimpiego? L'accettazione della moglie deve essere tra- 

scritta t p. 66. 



N. 3. — Degli atti translatioi di diritti reali immobiliari, 

TI. Quali sono i diritti reali immobiliari che la legge assoggetta alla 
trascrizione? p. 67. 

78. Le servitù apparenti sono sottoposte alla trascrizione? p. 68. 

79. Quid delle servitù legali ? -Quali sono le servitù o pesi il cui 

stabilimento non è sottoposto ad alcuna pubblicità? p. 68. 

80. Quali sono le servitù o pesi che debbono essere resi pubblici 

mediante trascrizione? p. 69. 

81. Quid delle servitù stabilite nell'interesse dell'agricoltura dalle 

nuove leggi pubblicate in Francia e nel Belgio? p. 70. 
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N. 4. — Delia eeésioné d'oMiorU immobiUari. 

82. La cessione dì una azione immobiliare- deve essere trascritta, 

p. 71. 

83. Applicazione del principio alla cessione dell'azione di rivendica- 

zione di un immobile, p. 71. 

84. Quid della cessione dell'azione di nullità di un contratto trasla- 

tivo di proprietà? p. 71. 

85. La cessione dell'azione di risoluzione di un contratto traslativo 

di proprietà è sottoposta a trascrizione f p. 72. 

86. Quìa della cessione della facoltà del riscatto ? p. 73. 

N. 5. — Delle sentenze. 

87. Quali sono le sentenze sottoposte a trascrizione? Vi sono sen- 

tenze che tengono luogo di eonvenzìonit Quid delle sentenze 
di aggiudicazione? Innovazione della legge 15 agosto 1851, 
p. 74. 

88. Quali sono le sentenze che tengono luogo di titolo e che deb- 

bono essere trascritte perchè surrogano il titolo? p. 75. 

89. Quali sono le altre sentenze che debbono essere rese pubbliche ? 

p. 76. 

90. Quid delle sentenze rese in materia di espropriazione per causa 

di utilità pubblica? p. 76. 
9L Quid delle cessioni amichevoli che intervengono fra lo Stato ed 
il proprietario espropriato? Giurisprudenza, p. 77. 

N. 6. — Delle rinuneie. 

92. Quali sono le rinuneie che la legge assoggetta a trascrizione ? 

p. 78. 

93. La legge si applica alle rinuneie alla proprietà, del pari che alle 

rinuneie ad uno smembramento di questa, p. 79. 

94. L'abbandono di cui si è trattato negli articoli 656 e 699 é sog- 

getto a -trascrizione? p. 80. 

95. La rinuncia ad una servitù deve essere trascritta ? Applicazione 

all'abbandono a titolo oneroso di un diritto d'uso sopra una 
foresta, p. 80. 

96. Quid della rinuncia ad un privilegio o ad un'ipoteca? p. 81. 

97. Quando la rinuncia ad una successione dev'essere trascritta? 

p. 81. 

98. Quid della rinuncia alla prescrizione acquisitiva? p. 82. 

' 99. Quid delle sentenze che constatano una rinuncia verbale ?p. 82. 

100. Quid degji atti confermativi ? Critica delle opinioni di Troplong 

e di Martou, p. 82. 

N. 7. — Degli atti dichiaratici di diritti reali immobiliari. 

101. La divisione deve essere trascritta. Per quale motivo? p. 84. 

102. Obbiezioni che si sono fatte contro la pubblicità della divisione, 

p. 85. 
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103. Quid àaììe sentenze che eonstaUtno l'etoisteùza di una divisione 

verbale Y p. 86. 

104. Quali divisioni debbono essere trascritte t Qftnf della divisione 

di ascendentet p. 87. 

105. Devesi assimilare in tutto la trascrizione delle divisioni alla tra- 

scrizione degli atti traslativi di proprietà ? Rinvio, p. 88. 



N. 8. — Degli atti di risoluzione volontaria. 

106. Gli atti di risoluzione volontaria di convenzioni traslative di 

proprietà sono Soggetti a trascrizione, p. 88. 

107. Qual'è la ragione della differenza fra la risoluzione volontaria e 

la giudiziaria t p. 89. 

108. Il principio é applicabile a tutte le convenzioni risolute per 

accordo volontario, e senza che debba distinguersi se erano 
trascritte o pur noi p. tìO. 

109. Quid se la risoluzione si fa in apparenza all'amichevole, ma in 

redtà per evitare una risoluzione giudiziaria inevitabile? Cri^ 
tica deiropinione generale, p. 90. 

110. Quid delle risoluzioni che si faJint) mediante recratlot p. 91. 
110 bis. Se l'atto al quale il retraente succede é stato trascritto, il 

retraente deve farle trascrivere T p. 92. 



N. 9. — Delk clausole aggiunte al contratto. 

111. Queste clausole sono sottoposte a trascrizione, in virtù dell'ar- 

ticolo 1.® della leg^e ipotecaria? p. 93. 

112. Quid se non si riferiscono alla mutazione 1 p. 94. 

113. Qtùd delle clausole aggiunte ad un atto dichiarativo di prò- 

prie(àf p. 94. 



§ III. — Delle locazioni. 

11 L Perchè la legge assoggetta a pubblicità le locazioni che supe- 
rano i nove anni? p. 91. 

115. Perchè le locazioni di nove anni non debbono essere trascritte T 

p. 96. 

116. In che la legge ipoleoaria deroga al codice civile ? Quid se una 

locazione eccedente i nove anni non è trascritta? p. 9& 

117. Quid se una locazione di nove anni è rinnovata prima che 

spiri? La locazione rinnovata profitterà al conduttore se, al 
momento della vendita, la prima locazione non è ancora spi- 
rata? p* 97; 

118. Quid delle locazioni consentite posteriormente alla costituzione 

di un'ipoteca? p. 99. 

119. Quando le locazioni contenenti un pagamento anticipato di pi- 

gioni debbono essere trascritte? Qual'è il motivo di questa pub- 
blicità? p. 100. 

120. Quid se i pagamenti anticipati si fanno nel corso della loca- 
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zionet Qaesti pagamenti come le cessioni di fitti possono es- 
sere opposti ai terzi ? p. 100. 
121. Quid se. il proprietario del fondo lo dà in anticresi? Ragione 
della differenza che esiste fra il creditore anticretico € d il ces- 
sionario delle pigioni e dei fitti, p. 102. 



Sezione li. — Quali atti debbono essere trascritti. 

122. QH atti anteriori alla legge nuova debbono essere trascritti ? 

p. 103. 

123. Quando Tatto é anteriore f Deve avere data certa? p. lOA,^ 



Sezione III. — Formalità della trascrizione. 
§ I. — Quali atti sono ammessi alla trascrizione. 

124. La le^^ non ammette alla trascrizione che gli atti autentici. 

Motivi che si sono addotti per escludere gli atti privati, p. 105. 

125. Sono ammesse alla trascrizione le sentenze. Quali? É necessario 

che siano passate in giudicato ? p. 107. 
128. Sono ammessi, in secondo luogo, alla trascrizione, gli atti au- 
tentici. Che intendesi con ({uesto? Quid dei processi verbali di 
conciliazione redatti dal giudice del fatto? Quid delle cessioni 
volontarie, in materia di espropriazione a causa di pubblica 
utilità ricevute dai governatori? p. 108. 

127. La legge ammette anche alla trascrizione gli atti privati rico- 

nosciuti in giudizio. Che intendesi con questo ? La ricognizione 
fatta in conciliazione è ammessa a trascrizione ? p. IW. 

128. In quarto luogo, la legge ammette a trascrizione l'atto privato 

riconosciuto dinanzi notaro. Che intendesi con ciò? QmdòxMn 
semplice atto di deposito? Quid di un deposito fatto con ri- 
cognizione ? p. 110. 

129. Gli atti privati anteriori alla legge ipotecaria sono ammessi a 

trascrizione se hanno data certa di questa anteriorità, p. 111. 

130. Quid delle procure? Perché debbono essere autentiche? p. 111. 

131. Strano errore di una circolare ministeriale, p. 112. 

132. Quid dell'autorizzazione maritale f Dev'esser data con atto au- 

tentico? p. 112. 

133. Gli atti fatti all'estero sono ammessi alla trascrizione? Deb- 

bono essere autentici, e chi verificherà questa autenticità? 
p. 113. 

134. Il conservatore deve trascrivere tutti ^li atti dei quali gli si 

chiede la trascrizione? Oppure ha diritto di rifiutare la tra- 
scrizione quando gli atti non debbono essere trascritti, o quelli 
presentati non sono ammessi alla trascrizione? p. 115. 

135. Quid se l'atto trascritto ò nullo sia nella forma che nella so- 

stanza? La trascrizione sarà nulla? ed in qual caso? p. 116. 
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§ li. — Come si fa la trascrizione f 

136. L'atto deve essere trascritto per intiero. Perchd la legge non ha 

ammesso il sistema éòWiscrixione che si segue pei privilegi e 
per le ipoteche f p. 117. 

137. Che significano le parole iraacrivereper intiero t Quando un atto 

può essere trascritto parzialmente f p. 118. 

138. Il conservatore può rifiutare di trascrivere un estratto analitico, 

p. 119. 

139. I documenti accessorii annessi all'atto debbono essere trascritti? 

In ispecie la sentenza che ordina la vendita di un fondo 
appartenente ad un minore) Giurisprudenza, p. 119.' 

140. Le procure debbono essere trascritte! Critica della dottrina di 

Merlin e Troplong e della giurisprudenza francese, p. 120. 

141. Dove deve farsi la trascrizione? p. 121. 

1 12. La trascrizione si fa sopra una copia autentica dell'atto. Questa 
copia deve comprendere le sottoscrizioni e la legalizzazione 
di esse se l'atto ò stipulato all'estero, p. 122. 

143. Il conservatore deve fare la trascrizione immediatamente? Ne- 
cessità di un registro dei depositi, p. 123. 

14 !. Qual'ò la data della trascrizione quando avviene in giorno diverso 
da (|uello del deposito? p. 124. 

145. 11 registro delle trascrizioni è pubblico. In che senso? p. 124. 

146. I certificati sono rilasciati dal conservatore sotto il nome del 

proprietario. Perchè non sotto quello dell'immobile? p. 125. 

147. Quando la trascrizione può e deve esser fatta? p. 125. 
148 Quid in caso di fallimento del donante? p. 126. 

149. Quid dopo la morte di questo ? p. 127. 



§ III. — Chi può e chi dece trascrioere. 

150. Silenzio della legge ipotecaria. Gli articoli 910 e 1069 del codice 

civile sono ancora in vigore? p. 127. 

151. Chi può richiedere la trascrizione? p. 128. 

152. Gl'incapaci possono richiederla? p. l28. 

153. Chi deve richiedere la trascrizione per gl'incapaci? Quid del 

curatore di un minorenne emancipato ? p. 128. 

154. Quid del marito quando la moglie agisce coll'autorizzazione 

giudiziaria, o quando il marito non é amministratore legale ? 
p. 129. 

155. Gli incapaci possono farsi restituire contro la mancanza di tra- 

scrizione? Hanno regresso verso gli amministratori legali? 
p. 130. 

156. Il notaro, come tale, è responsabile della mancanza di trascri- 

zione? Quando Io ò come mandatario? p. 132. 
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Sezione IV. — Effetto della traaeritìone. 
§ l. — Principio. 

157. La trascrizione non è richiesta che nell'interesse dei terti. Fra 

le parti la proprietà si trasferisce per semplice effetto del con- 
tratto, conformemente al codice civile, p. 133. 

158. Apparente anomalia che risulta dal sistema di pubblicità. Perché 

la trascrizione non é stata prescritta come condizione assoluta 
della traslazione della proprietà? p. 134. 

159. Fincl^è Tatto traslativo di proprietà non ò stato trascritto, esso 

non esiste rispetto ai terzi. Il venditore resta proprietario ri- 
guardo a tutti, salvo che al compratore, p. 135. 

160. Questo principio si applica pure alle divisioni. Il legislatore ha 

ragione di assimilare la divisione agli atti traslativi di pro- 
prietà? p. 137. 

161. Il principio non si applica alla locazione. Perchè? p. 137. 

162. Il possessore può esercitare i diritti che la legge annette al 

possesso di buona fede, a causa del titolo traslativo di pro- 
prietà in virtù del quale possiede, se questo titolo non è tra- 
scritto? Quid se il possessore ha cominciato a prescrivere sotto 
rimpero del codice civile ? p. 137. 

163. La trascrisione non constata con certezza che l'immobile è pro- 

prietà di chi ha trascritto, p. 138. 
184. Essa giova tuttavia ad illuminare coloro che comprano, p. 140. 



§ II. — Degli atti traalatioi di proprietà. 

N. 1. — Quali sono i terzi che possono prevalersi della mancanza 

di trascrizione f 

165. I terzi possono opporre il difetto di trascrizione. Chi è terzo in 
questa materia? 11 principio delTart. 1.^ della legge ipotecaria 
è applicabile in materia di donazione e di sostituzione ? p. 140. 

166 In caso di vendita successiva dello stesso immobile da parte del 
medesimo proprietario, quello fra i due acquirenti che pel primo 
ha fatto trascrivere il contratto diviene proprietario, p. 142. 

167. Quid se i titoli di due acquirenti successivi sono presentati lo 

stesso giorno alla conservatoria delle ipoteche? p. 142. 

168. Il donatario che ha trascritto la donazione può opporre il 

difetto di trascrizione ad un donatario o ad un compratore che 
non abbia trascritto ? p. 143. 

169. L'art 1072 è abrogato dalla legge ipotecaria? p. 14^. 

170. I creditori ipotecari sono terzi, p. 145. 

171. La legge nuova abroga Tart. 834 del codice di procedura, 

p. 145. 

172. I creditori ipotecarii possono sequestrare l'immobile ipotecato 

dopo che il debitore Tha alienato e la vendita non è stata tra- 
scritta? p. 146. 
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179. i creditori chirograiarii 90110 tersi f GturÌB|>rudenza della Corte 
di cassazione del Belgio, p. 148. 

174. La traditione conferma questa dottrina. I>eUe coneuetudini di 

registrazione di pegno e dMpotecbe, p. 151. 

175. La nostra legge fH*ocede da quella deiril brumaio anno VII t 

Il paragone fra questa legge e la nostra viene in appoggio 
delia dottrina consacrata dalla giurisprudenza delle nostre Corti, 
p. 152. 

176. Lo stesso é del confronto fra la legge francese del 23 marzo 1855 

e la nostra. Critica che Mourlon ha fatto della legge del 1855, 
p. 153. 

177. Obbiezione tratta dal titolo delle disposizioni preliminari. Ri- 

sposta, p. 154. 

178. Risposta all'obbiezione tratta dall'art. 4 della legge ipotecaria, 

p. 155. 

179. Risposta alFobbiezione tolta dal sistema del codice civile in quanto 

ai diritti che i creditori personali hanno sui beni del loro de- 
bitore, p. 156. 

180. La legge nuova ha corretto Tanomalia che esisteva nel sistema 

del codice riguardo ai diritti dei creditori personali. Nella 
opinione contraria, la legge belga sarebbe di una inconseguenza 
ingiustificabile, p. 15t5. 

181. Nell'opinione che considera i creditori chirografarii come non 

fossero terzi, che deve decidersi in caso di sequestro di un im- 
mobile alienato prima della trascrizione del sequestro f I cre- 
ditori diventano terzi per effetto di questa trascrizione T p. 158. 



N. 2. — Del eonflitto fra aventi causa da autori diversi. 

182. L'ultimo acquirente non può opporre il suo atto agli aventi 

causa di un primo venditore, se l'atto mediante il quale questo 
venditore ha trasmesso la proprietà al suo acquirente non è 
stato trascritto. Per poter opporre il proprio atto rispetto a 
tutti, occorre che gli atti di tutti gli autori mediati siano stati 
trascritti, p. 158. 

183. Questi principii si applicano pure alle ipoteche, p. 160. 

184. L'ultimo acquirente é liberato dalle ipoteche non inscritte al 

momento della trascrizione quando i proprietarii precedenti non 
hanno trascritto? p. 161. 



N. 3. — Quali sono le persone che non possono prevalersi 

del difetto di trascrizione 1 

I8ó. Il venditore non può prevalersi del difetto di trascrizione contro 
il compratore. Può egli opporlo al subacquirente del compra- 
tore? p. 162. 

186. Gli eredi delle parti contraenti possono opporre il difetto di tra- 

scrizione t p. 163. 

187. Applicazione del principio al caso in cui l'erede é acquirente di 

un immobile venduto anteriormente dal defunto, senza che vi 
sia stata trascrizione. Quid se, in questo caso, l'erede accetta 
col beneficio dell'inventario ? p. 164. 
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188. Il legatario a titolo particolare può opporre il difetto di trascri- 

zione? p. 164. 

189. Le persone cui spetta di far trascrivere non possono opporre il 

difetto di trascrizione, p. 165. 

190. Quid degli aventi causa a titolo particolare di queste persone? 

p. 166. 

191. I terzi che conoscono Tatto non trascritto non possono opporre 

il difetto di trascrizione. Quid dei subacquirenti di buona 
fede? p. 166. 

192. Quid in materia di sostituzione? L'art. 1071 é abrogato dalla 

le^ge ipotecaria? p. 168. 

193. Quid se il proprietario che non ha trascritto il suo titolo riven- 

dica la cosa contro un possessore senza titolo, od il cui titolo 
è viziato ? Quid se questi ha trascritto ? p. 168. 

194. Quid se nessuna delle due parti ha trascritto ? p. 169. 



§ III. — Degli atti dichiaratici di proprietà. 

195. QuaTè l'effetto della divisione non trascritta? p. 169. 

196. Applicazione del principio ai creditori ipotecarli ed ai terzi acqui- 

renti, p. 170. 

197. Applicazione del principio ai creditori chirografarii, p. 170. 



§ IV. — Delle le cationi, 
N. 1. — Delle locazioni ultranovennali, 

V 8. In qual senso le locazioni non trascritte non possono essere 
opposte ai terzi, p^ 171. 

199. Quali sono i terzi che possono chiedere la risoluzione della lo- 

cazione ? Qudd di un subconduttore ? Quid se il subcondut- 
tore conosceva l'esistenza del primo contratto? p. 171. 

200. Quale è il diritto dei terzi quando il contratto non è stato tra- 

scritto ? Quando incomincia il periodo di nove anni che il con- 
duttore ha diritto di compiere? p. 173. 

201. Il conduttore che trascrive può opporre il suo contratto ai terzi, 

ed in ispecie al terzo acquirente che non aveva trascritto 
Tatto al momento della trascrizione della locazione, p. 175. 



N. 2. — Delle locazioni che contengono quietanze anticipatioe, 

202. La locazione che contiene quietanze di almeno tre anni di pi- 

gione e non sia trascritta va considerata, rispetto ai terzi, come 
inesistente? p. 175. 

203. La clausola del contratto che constata il pagamento anticipato 

può essere ridotta come si riduce quella che concerne la du- 
rata del contratto? p. 177. 
201. I terzi creditori chirografarii possono prevalersi del difetto di 
trascrizione? p. 178. 
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CAPO III. — Dbll'insciiizione. 

§ I — Delle domande di nullità e di risoluzione. 
N. 1. — Motivo della pubblicità. 

203. Qual'é il motivo della pubblicità prescritta dalla legge? p. 178. 

206. Applicazione del principio alle azioni di nullità. Interesse che i 

terzi hanno a conoscere la domanda e le decisioni rese sulla 
domanda, p. 179. 

207. Applicazione del principio alla risoluzione dei contratti a titolo 

oneroso, p. 180. 

208. Applicazione del principio alla revoca delle donazioni, p. 181. 

209. La legge nuova ha esteso il principio dell'art. 958 a tutti i casi 

in cui la revoca agisce ex nune. Quali sono questi casi? 
p. 181. 



N. 2. — Delle domande e sentenze che debbono essere 

rese pubbliche. 

210. È necessaria una domanda di nullità o di revoca. La risoluzione 

che si fa in virtù della legge deve esse trascritta ? p. 182. 

211. Quid della risoluzione che avviene di pien diritto in virtù di una 

condizione risolutiva espressa? p. 183. 

212. Quid delle azioni che tendono a far dichiarare che una conven- 

zione é inesistente o nulla di pien diritto? p. 183. 

213. Quid dell'azione di riduzione delle donazioni che eccedono la 

disponibile? p 185. 

214. L'azione pauliana é sottoposta alla pubblicità? p. 185. 

215. Quid della domanda di rivendicazione? Quid se il convenuto 

possiede senza titolo? p. 186. 

216. L'art. 3 può essere esteso per via analogica? p. 186. 

217. Perchè siavi luogo all'inscrizione della domanda e delle sentenze 

occorre anche che si tratti di un diritto reale immobiliare sog- 
getto a trascrizione, p. 186. 

218. Quid se l'atto è anteriore alla legge nuova e la lite sia stata 

intentata sotto l'impero della legge del 1851 ? p. 187. 

219. L'inscrizione deve essere fatta quando l'atto non fu trascritto? 

p. 187. 

N. 3. — Dell'inscrizione. 

220. Debbono essere inscritte le domande e le decisioni rese su di 

essa. Che significano, nell'art. 3, le parole tutte le decisioni? 
p. 188. 

221. La pubblicità si fa mediante inscrizione. Perché ? p. 189. 

222. Formalità dell'inscrizione. E dessa nulla se le formalità non fu- 

rono adempiute? p. 190. 

223. Quid se intervennero più mutazioni successive? L'inscrizione 

dovrà farsi in margine di tutti gli atti trascritti? p. 190. 
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N. 4. — Conseguente del difetto d'ineerÌMione. 
224. Quali sono le conseguenze del difetto d'inscrizione ? p. 191. 

I. — Dell'eccezione d'inammieeibilità. 

2^5. Natura dell'eccezione stabilita dalPart. 3. È un'eccezione d'inam- 
missibilità, p. 192. 

226. L'eccezione è d'ordine pubblico. Conseguenze che ne risultano. 

p. 192. 

IL -— Obbligo impoeto al cancelliere. 

227. Qual'é l'obbligo imposto al cancelliere per ciò che concerne le 

sentenze f p. 193. 

228. In quali casi il cancelliere è responsabile del difetto d'inscri- 

zione t p. 194. 



III. — Effetto della mancanza d'inscrizione 
per ciò che concerne i terzi. 

229. La mancanza d'inscrizione produce effetto nei casi in cui la sen- 

tenza retroagisce in quanto ai diritti dei terzi f p. 195. 

230. Qual'é l'effetto della mancanza di pubblicità nei casi in cui la 

revoca agisce ex nunel p. 196. 

231. Quid se la domanda non é inscritta, ma Io sia la sentenza? 

p. 197. 

232. Quid se la domanda è inscritta e la sentenza non lo sia? 

p. 197. 

233. Devesi applicare alle locazioni ciò che l'art. 4 dice della con- 

cessione di diritti reali? p. 198. 

234. Devesi applicare all'art. 4 la disposizione dell'art. 1.® che con- 

cerne la frode ? p. 198. 



§ li. — Della cessione di crediti ipotecari o privilegiati. 
N. 1. — Quali cessioni debbono essere rese pubbliche. 

235. Sistema del codice civile. La le^ge ipotecaria vi deroga per la 

cessione dei crediti privilegiati ed ipotecarii. Qual'é il motivo 
di questa deroga? p. 199. 

236. Il principio dell'art. 5 si applioa pure alla surrogazione. Quid 

della surrogazione legale ? p. 201. 

237. Quali sono gli atti aniJoghi sottoposti alla pubblicità dell'art. 5? 

Quid della dazioiie in pagamento ? della cessione di un'ipo- 
teca? p. 202. 

238. 11 seqoestro delle rendite costituite da privati deve essere reso 

pubblico. Quid del sequestro di altri crediti ? p. 208. 
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N. 2. — Forme della ptAblieità, 

239. La pubblicità si fa mediante la inscrizione, p. 203. 

240. Forma della pubblicità quando il credito ceduto é stato in- 

scritto, p. 204. 

241. Quid della surrogazione e degli atti equivalenti ? p. 204. 

242. Come si fa la pubblicità quando l'ipoteca ed il privilegio non 

furono inscritti ? p. 201. 

243. Gli atti che Tart. 5 sottopone alla pubblicità debbono essere 

autentici. Perché ì Quid delle procure ? p. 204. 



N. 3. — Conseguenza del difetto di pubblicità. 

244. Quali sono i terzi che, secondo Tart. 5, possono opporre il difetto 

di pubblicità? Quid se avevano conoscenza dell'atto non reso 
pubblico? p. 205. 

245. L'art. 5 della leg^ge ipotecaria deroga all'art. 1690 del codice 

civile? Discussione della quistione di principio, p. 205. 

246. La legge ipotecaria è estranea alla cessione di crediti non pri- 

vilegiati né ipotecarii. Questa cessione é regolata esclusiva- 
mente dall'art. 1690, p. 208. 

247. Il cessionario deve notificare la cessione al debitore. Non baste- 

rebbe in suo confronto l'inscrizione. Se il cessionario notifica 
la cessione, il debitore deve pagare in di lui mani, quand'anche 
la cessione non fosse stata inscritta, p. 208. 

248. Il cessionario deve far inscrivere la cessione per poterla op- 

porre ad un secondo cessionario. Finché non é fatta l'inscri- 
zione, il creditore pud disporre del credito, p. 209. 

249. Se il credito fu ceduto a due cessionarii, quello che avrà noti- 

ficato la cessione avrà diritto in confronto del debitore, p. 210. 

250. Quid se i due cessionarii hanno inscritto, e l'uno di essi sol- 

tanto ha notificato 1 Quid se le due cessioni sono state inscritte 
lo stesso giorno? p. 211. 

251. La quistione di proprietà fra diversi cessionari si decide esclu- 

sivamente mediante l'inscrizione. La quistione di sapere a chi 
il debitore può e deve pagare si decide colla notificazione, 
p. 212. 

252. Critica dell'opinione contraria secondo la quale il cessionario 

deve adempiere le due formalità della notifteazione dell'inscri- 
zione per essere proprietario rispetto ai terzi, p. 213. 

253. Il cessionario deve, oltre l'inscrizione, fare la notificazione della 

cessipne per acquistare diritto rispetto ai creditori del cedente? 
p. 215. 



N. 4. — Delibazione di dichiarazione di credito. 

254. Perché la legge non sottopone alla pubblicità il pagamento dei 
crediti ipotecarii. Pericolo che ne risulta pei terzi cessionarii. 
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Per prevenire questo pericolo, la legge accorda loro Pazione 
di dichiarazione di credito, p. 217. 

255. Quando Pazione di dichiarazione di credito può essere intentata? 

Perchè non può esserlo dal terzo che si propone di acquistare 
un credito t p. 218. 

256. L'art. 6 é applicabile al surrogato 1 p. 218. 

257. II cessionario di un credito prioilegùito può intentare l'azione di 

dichiarazione ? Quid se il credito non è privilegiato né ipote- 
cario t p. 219. 

258. Quid se il cedente non ha inscritto il privilegio o l'ipoteca T 11 

cessionario può agire per dichiarazione, prendendo un'inscri- 
zione in proprio nome? p. 219. 

259. Il cessionario può agire se la cessione non è inscritta? Basta 

che la cessione sia notificata al debitore ? p. 220. 

260. n credito deve essere liquido e certo. Perchè ? p. 220. 

261. È necessario che sia scaduto? p. 221. 

262. È sottoposto al preliminare di conciliazione? p. 221. 

263. Dinanzi a quale tribunale deve essere portato? p. 221. 

264. Che cosa deve dichiarare il debitore ed in quali forme? p. 221 

265. Quid se la dichiarazione è contestata? p. 221. 

266. Quid se la dichiarazione è richiesta dalla legge? p. 222. 



PARTE II. — Dei privilegi k dellk ipoteche. 

Capo. I. — Disposizioni generali. 
§1. — Diritti dei creditori rispetto al debitore. 

267. Chiunque è obbligato deve adempiere ai suoi impegni coi propri 

beni. Qual'è il fondamento di questo principio ? p. 222. 

268. Il principio dell'art. 7 si applica agl'incapaci? p. 223 

269. Il principio dell'art. 7 si applica soltanto a chi si è obbligato 

personalmente. Differenza fra il vincolo personale e quello reale. 
Quando il vincolo è personale? quando reale? Critica di una 
opinione di Pont, p. 225. 

270. Il debitore è obbligato ad adempiere ai proprii impegni coi suoi 

beni mobili ed immobili. In che senso? e quali sono i diritti 
dei creditori? p. 226. 

271. Il debitore risponde coi suoi beni incorporali come con quelli 

corporali, p. 227. 

272. È obbligato coi suoi beni presenti e futuri. Perchè ? p. 227. 

273. I creditori personali non hanno il diritto di seguito. Perchè ? 

p. 228. 

274. I creditori possono agire su tutti i beni del loro debitore ? 

p. 229. 

275. Le persone civili pubbliche sono sottoposte al principio dell'arti- 

colo 7? I loro creditori possono eseguire forzatamente le sen- 
tenze che ottengono contro di esse? p. 229. 

276. Quid degli Stati esteri? Dottrina, p. 231. 

277. Giurisprudenza della Corte di cassazione sulla quistione, p. 232. 
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§ II. — Diritti dei creditori fra laro. 
' N. 1. — Dei creditori personali. 

278. I beni del debitore sono la garanzia dei suoi creditori. Quali 

sono questi creditori? p. 234. 

279. Avvi fra i creditori un diritto di preferenza per effetto di anzia- 

nità? p. 231. 

280. Della distribuzione per contributo e di quella per grado, p. 235. 

N. 2. — Dei creditori ipotecarli e prioilegiati. 

281. Quali sono i diritti dei creditori ipotecarii? In che differiscono 

da quelli dei creditori cbirografarii ? p. 235. 

282. Qjiali sono i diritti dei creditori privilegiati? In che differiscono 

da quelli dei creditori cbirografarii e da quelli dei creditori 
ipotecarii? p. 237. 
.283. Vi hanno altre cause di preferenza oltre i privilegi e le ipoteche? 
Quid del pegno e del diritto di ritenzione? p. ^M. 



N. 3. — Del diritto di ritenzione. 
I. — Che coea è il diritto di ritenzione e quali ne eono gli effetti, 

284. Avvi un diritto di ritenzione a titolo di diritto generale e con 

carattere di realità opponibile ai terzi? p. 239. 

285. 11 diritto romano ha Qualche autorità in questa materia ? p. 239. 

286. Dei casi in cui il coaice civile accorda il diritto di ritenzione. 

Dell'art. 867. É desso un diritto reale? p. 240. 
287t Del diritto di ritenzione del venditore. Può egli opporlo ad un 

sub€Uìquirente ? Può opporlo ai creditori del compratore, se 

questi fallisce? p. 241. 
2^9. Il compratore con patto di riscatto può opporre il suo diritto di 

ritenzione ai creditori ipotecarii del venditore posteriori alla 

vendita? p. 242. 

289. Del diritto di ritenzione degli affìttuarii e conduttori, p. 243. 

290. Il diritto di ritenzione del depositario d un diritto reale ? p. 243. 

291. Quid del diritto di ritenzione del creditore anticretico? p. 244. 

292. Conclusione. I testi non stabiliscono la realtà del diritto di ri- 

tenzione. Secondo i principii, questo diritto è personale. Ri- 
sposta alle obbiezioni, p. 244. 

II. — In quali casi esiete il diritto di ritenzione? 

293. Il diritto di ritenzione non esiste che nei casi in cui la legge 

l'ammette, p. 246. 

Laurent. — PHne. di dir, oir. — Voi. XXIX. — 6. 
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294. Secondo Topinione più generalmente seguita, si estende il diritto 

di ritenzione ; ma gli autori sono in disaccordo sul principio e 
sulle applicazioni, p. 248. 

295. Il comodatario ha il diritto di ritenzione? Critica dell'opinione 

generale, p. 249. 

296. I mandatarii e gerenti di affari hanno il diritto di ritenzione? 
. Anarchia che regna su questa quistione nella dottrina e nella 

giurisprudenza, p. 25D. 

297. L'operaio ha diritto di ritenzione pei lavori di miglioramenti che 

fa sopra una cosa mobile? Critica della giurisprudenza; essa 
crea la legge, p. 251. 

298. Quid del terzo possessore? Devesi far distinzione fra il posses- 

sore di buona fede e quello di mala fedcT p. 252. 

299. Il terzo detentore di un immobile ipotecato ha un diritto di ri- 

tenzione contro i creditori ipotecarii? Incredibili contraddizioni 
del Troplong, p. 25?. 

300. L'usufruttuario ha un diritto di ritenzione? p. 245. 

34)1; Il diritto di ritenzione é indivisibile, ed in virtù di quale prin- 
cipio? p. 25G. 

3Q2. Qnaii sono gli effetti del diritto di ritenzione? Nuove contfaddi- 
zioni, p. 257. 



CAPO II. — Dei privilegi. 
Sezione I. — Nozioni generali, 

303. Definizione del privilegio. Esso non concerne che i rapporti dei 
creditori fra loro. 11 debitore non può intervenire nel concorso 
dei creditori né per sostenere, né per constatare l'esistenza di 
un privilegio, p. 258. 

i?04. Il privilegio non è un favore accordato alla persona. È una pre- 
ferenza di cui godono taluni creditori. Differenza che passa, 
sotto questo rapporto, fra il privilegio e l'ipoteca legale, p. 259. 

305. Quali sono le cause legittime di preferenza, per le quali la legge 
accorda un privilegio a taluni creditori ? p« )260. 

30^. È la legge che determina la qualità per cui un credito ò privi- 
legiato e le condizioni richieste perchè vi sia privilegio. Le 
convenzioni delle parti non possono creare privilegi^ né de- 
rogare alla legge che li organizza, p. 261. 

307. Quale é la causa della preferenza di cui gode il creditore pi- 

gnoratizio? p. 261. 

308. Il creditore privilegiato ha un doppio grado di prelazione. Quando 

e perchè ha la preferenza sui creditori ipotecarii ? p. 262. 

309. Chi regola la qualità relativa dei diversi privilegi? Intervento 

forzoso dei tribunali nel silenzio della legge, p. 263. 

310. L'anteriorità è un elemento che devesi prendere in considerazione 

nella determinazione del privilegio? p. 264. 

311. Quid se più crediti privilegiati sono nello stesso grado? Perchè 

non tiensi conto, in questo caso, della data? p. 264. 

312. Quali beni il privilegio può gravare? Che intendesi in questa 

materia, per mobili e per immabitì ?' p. 266. 

313. Differenze ira i privilegi mobiliari e quelli immobiliari, p. 266. 
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314. Il privilegio é un diritto reale? p. 266. 

315. I privilegi immobiliari sono ipoteche privilegiate. Conseguenze 

che ne risultano, p. 267. 

316. Come si stabiliscono i crediti privilegiati Tjp. 268. 

317. Regola d'interpretazione dei privilegi, p. 26&. 

318. Divisione dei privilegi in mobiliari ed immobiliari, p. 269. 

319. Dei privilegi che vertono sui mobrlì e gl'immobili, p. 270. 

320. Dei privilegi del pubblico erario, p. 270. 

321. Dei privilegi marittimi, p. 271. 



Sezione II. — Dei prioilegì che sì estendono sui mobili 

e sugli immobili. 

§ !• — Cfie intendesi per spese giudiziarie? 

322. Che intendesi per spese giudiziarie T Condizioni richieste perché 

queste spese siano privilegiate^ p. 272. 

323. QuaPè il londamento del privilegio chela legge accorda alle spese 

giudiziarie? p. 274. 

324. Le spese fatte da un creditore nel proprio interesse particolare 

non sono privilegiate. Godono esse del privilegio annesso al 
credito? p. 274. 

325. Quid delle spese fatte dai creditori o dal debitore per far rien-^ 

trare un fondo nel patrimonio del debitore? p. 275. 

326. Gli stessi principii si applicano alle spese stragiudiziali. Giuris- 

prudenza, p. 275. 

327. Quid se le spese sono fatte contro la massa dei creditori, rap- 

presentati dall'erede beneficiato, il curatore all'eredità giacente 
o il sindaco di un fallimento, p. 276. 
3:ìf8. Il privilegio delle spese giudiziarie é relativo. Non può eserci- 
tarsi che rispetto ai creditori ai quali le spese profittano e sui 
beni neirinteresse dei quali sono state fatte, p. 276. 



§ II. — Applicazione del principio. 
N. 1. — Spese di apposizione di sigilli e d'inventario, 

329. Le spese di apposizione di sigilli e d'inventario sono privilegiate 

rispetto a tutti i creditori? Quid del locatore? Quid dei cre- 
ditori ipotecari ? p. 278. 

330. Le spese di apposizione dei sigilli sono privilegiate a riguardo 

dei creditori ipotecarli? p. 278. 
330 bis. Applicazione del principio. Sentenza della Corte di cassazione 
del Belgio, p. 278. 

m 

N. 2. — Spese di sequestro e di vendita. 

331. Le spese ordinarie sono privilegiate, p. 280. 

332. Quia delle spese straordinarie ? Nel sequestro immobiliare ? in 

quello mobiliare? p. 280. 
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N. 3. — Spe8€ di reparto e di graduazione. 

• 

333. Le spese ordinarie sono privilegiate, p. 281. 

334. Quid delle spese straordinarie? p. 281. 

335. Quid delle spese delle contestazioni mosso contro un creditore 

per far rigettare o ridurre il suo credito, o per farlo cambiar 
di grado? p. 281. 

336. Quando le spese non sono privilegiate come giudiziarie lo sono 

come accessorio del credito privilegiato? p. 281. 

337. Le spese della graduazione sono parimenti privilegiate. Quid delle 

spese straordinarie? p. 282. 



N. 4. — Delle spese di divisione. 

338. Queste spese sono privilegiate quando fatte nell'interesse co- 

mune, p. 283. 

339. Quid delle spese di un giudizio nel quale il diritto alla divisione 

è contestato ? p. 283. 

340. Chi è interessato in una divisione? Quid dei creditori ipote- 

carii? p. 283. 

341. Quid delle spese di una divisione puramente volontaria ? p. 284. 

342. Quid delle spese di un'azione di divisione intentata nel solo in- 

teresse dell'attore? Quid delle spese di una contestazione 
mossa da alcuni creditori di un condividente? p. 285. 



N. 5. — Spese dell'eredità beneficiata. 

343. Le spese di amministrazione sono privilegiate, p. 285. 

344. Quid delle spese delle liti sostenute dairerede beneficiato ? 

p. 285. 



N. 6. — Spese di curatela di una eredità giacente. 

345. Si applica al curatore il principio che regola l'amministrazione 

beneficiata. Quid dell'onorario del curatore ? È compreso nelle 
spese privilegiate? p. 285. 

346. Le spese di curatela sono privilegiate rispetto al locatore ? p. 286. 

N. 7. — Spese del fallimento. 

347. Quali spese sono privilegiate e su quali beni verte il privilegio ? 

p. 286. 

348. Le spese di amministrazione sono privilegiate rispetto al loca- 

tore ? p. 287. 

349. Quid rispetto ai creditori ipotecarli ? Giurisprudenza delle Corti 

di cassazione del Belgio e della Francia, p. 287. 



INDICE DELLE MATERIE. XXV 

350. Quali spese tono privilegiate rispetto ai creditori ipotecari! ? 

p. 289. 

351. Il premio di assicurazione è compreso fra le spese privile- 

giate rispetto ai creditori che hanno un'ipoteca sull'immobile ? 
p, 289. 



N. 8. — Come si esercita il prioilegio 
quando verte sui mobili e augi' immobili t 

352. Il privilegio si esercita in concorso od in un grado successivo ? 

p. 2yO. 

353. Si esercita proporzionalmente al valore dei beni sui quali grava? 

p. 200. 



Sezioni:. III. — Dei privilegi sui mobili, 

354. Questi privilegi sono generali o speciali su taluni mobili, p. 291. 

Art. 1. — Dei privilegi generali sui mobili. 

355. La legge enumera e classifica i privilegi f p. 291. 

356. Del privilegio delle spese giudiziarie. Rinvio, p. 292. 

§ I. — Delle spese funebri, 

357. Qual'ò la ragione di questo privilegio? Critica del motivo di pietà 

che si adduce, p. 292. 

358. Che intendesi per spese funebri ? Vi si comprende il lutto della 

vedova e dei domestici? p. 292. 

359. Quid delle spese funebri dei figli del debitore e dei parenti che 

convivono con lui? p. 294. 

360. Qual'è l'estensione del privilegio? p. 294. 

§ II. — Delle spese di ultima malattia, 

361. Qual'ò l'ultima malattia le cui spese sono privilegiate e perchè 

la legge accorda loro tale privilegio? p. 295. 

362. Che intendesi per spese di malattia? p. 296. 

363. 11 privilegio è accordato a tutte le spese che sono dovute al 

creditore ? p. 296. 

§ 111. — Dei salarli. 

36 i. Qual'è il motivo del privilegio? Perché la legge belga l'ha ac- 
cordato ai commessi ed agli operai? p. 297. 
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365. Che intendesi per persone diseroìzio, commessi ed operai? p. 297- 

366. Gli artisti drammatici possono reclamare il privilegio dell'art. 19 ? 

p. 297. 

367. QuaPé Testensione del privilegio delle persone di servizio? Quid 

se si locano a mese? p. 29d. 

368. Qual'è l'estensione del privilegio degli operai e dei commessi? 

p. 299. 

369. I domestici, i commessi e gli operai hanno un privilegio per le 

anticipazioni che fanno al loro padrone o principale, e pei 
danni-interessi che reclamano contro di loro? p. §00. 



§ IV. — Delle forniture di sussistenza, 

370. Quali sono i motivi del privilegio? p. 300. 

371. Che intendesi per sussistenze f\ì si comprendono gli abiti, Tal. 

leggio e tutte le cose che servono ai bisogni della vita nnate- 
riale? p. 300. 

372. Che intendesi per famiglia nell'art. 19, n. 5 ? p. 301. 

373. Quali cose sono privilegiate nelle forniture fatte ad un alberga- 

tore o ad un tenitore di pensione? p. 302. 

374. QuaPé Pestenaione del credito privilegiato? p. 302. 

375. Chi può esercitare il privilegio? Appartiene solo ai commer- 

cianti ? p. 303. 

376. Quid delle forniture di sussistenze fatte dai pensionanti ? p. 303. 



§ V. — Disposizioni generali. 

377. L'art. 2275 è applicabile sa privilegi dell'art. 19, specialmente al 

privilegio dei domestici che locano l'opera loro a mese, p. 303. 

378. I crediti prìviles^iati sulla generalità dei mobili godono ancora 

di un diritto di preferenza sulla parte del prezzo degl'immobili, 
che non è assorbita dai creditori ipotecarli, p. 30i. 



Art. 2. — Dei privilegi su determinati mobili. 

§ I. — Prioilegio del locatore. 
N, 1. — A chi appartiene il prioilegio f 

379. Qual'é il motivo del privilegio che la legge accorda ai crediti 

che derivano dalla locazione? p. 305. 

380. 11 privilegio non è accordato che alla locazione d'immobili. Ap- 

plicazioni prese dalla giurisprudenza. Caso in cui l'immobile è 
l'accessorio della cosa mobile che forma l'oggetto principale 
della locazione, p. 306. 

381. Il privilegio è accordato per qualunque locazione di immobili, 

purché vi si trovino degli oggetti che li mobiliano, p. 307. 
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.OU hajdiritto al privilegio -t Ocoorre essere proprietario della 
cosa locata? p. 308. 
383. Il locatore non può esercitare il suo privilegio se non in quanto 
ha il possesso della cosa locata. Lo perde per l'alienazione 
dell'immobile p. 300. 



N. 2. — Oliali sono i creéHti prioìlegatìf 

384. Sono tutti quelli che risultano dalla locazione e che hanno per 
oggetto la sua esecuzione, p. 310. 



I. — Iklle pigioni e dd fitti. 
1. — Diritti del locatore. 



385. La legge non privilegia le pigioni ed i fitti scaduti che per due 

o tre annate. Perchè tutto il credito scaduto non é privile- 
giato f p. 310. 

386. Quid delle pigioni non scadute? Per quante annate il debitore 

ha un privilegio senza che il contratto abbia data certa f E 
per quale annata da scadere il contratto deve avere data certa 
perché il locatore fruisca del suo privilegiot p. 912. 

387. Da qual momento il contratto deve aver data certa, in caso di 

decozione o di fallimento, perche le pigioni da scadere siano 
privilegiate? p. 313. 

388. La tacita riconduzione deve essere considerata, per quanto con- 

cerne il privilegio del locatore, come un contratto senza data 
certa? p. 314. 

389. Diritto che la legge accorda agli altri creditori come correla- 

tiìFO del privilegio che il locatore esercita per le pigioni da 
scadere, p. 316. 
389 bis. Difficoltà cui dà luogo il diritto di rilocazione, p. 316. 

390. Avvi luogo a distinguere, nell'applicazione dei principii, fra de- 

cozione e fallimento ? p. 317. 

391. Qual'é l'influenza della decozione e del fallimento sulla loca- 

zione 9 li dessa risoluta di pien diritto ? Quali sona i diritti del 
locatore ? p. 317. 

392. Critica del principio consacrato dalla Corte di cassazione, 

p. 318. 

393. 11 fallimento e la decozione rendono le pigioni dà scadere esi- 

gibili in virtù dell'art. 1188 del codice civile e dell'art. 450 del 
codice di commercio ? p. 319. 

394. 11 diritto che il codice civile e la legge ipotecaria accordano al 

locatore per le pigioni future è un'eccezione al diritto comune, 
e, come tale, di stretta interpretazione, p. H20. 

395. Quali sono i limiti nei quali il testo e Io spirito della legge 

limitano l'eccezione di favore o di equità staoilita nell'interesse 
del proprietario? p. 321. 

396. La jOfrarisprudenza. Sentenza della Corte di Parigi, p. 322. 

397. Critica della giurisprudenza della Corte di cassazione, p. 324. 
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398. Delle modifiche apportate al codice civile dalla legge francese 
del 12 febbraio 1872, p. 326. 



2. — Del diritto di riloeaxione spettante ai creditori, 

399. Qual'è il fondamento del diritto di rilocazione che la legge ac- 

corda ai creditori? p. 327. 

400. I creditori possono esercitarlo quando il locatore non reclama 

le pigioni da scadere? p. 327. 

401. Quali sono le condizioni richieste per l'esercizio del diritto di 

rilocazione t p. 428. 

402. Se il locatore ha ricevuto una parte delle pigioni da scadere sul 

prezzo di ciò che mobilia i locali affìttati, i creditori potranno 
esercitare il diritto di rilocazione per le annate pagate, senza 
esercitarlo pel rimanente della locazione? p. 328. 

403. I creditori che usano del diritto di rilocazione debbono pagare 

anticipatamente le pigioni da scadere? p. 329. 

404. I creditori hanno il diritto di rilocazione quando il contratto 

non ha data certa ? p. 330. 

405. Quid se il contratto di locazione vieta la subloca^ione ? p. 331. 



II. — Delle obbligazioni derivanti dal contratto di locazione. 

406. Principio. Devesi far distinzione fra i contratti di locazione che 

hanno e quelli che non hanno data certa? p. 331. 

407. Che significano le parole : tutto ciò che concerne l'esecuzione del 

contratto? p. 331. 

408. Quid delle anticipazioni fatte in virtù del contratto di locazione ? 

p. 332. 

409. Quid se le anticipazioni sono fatte durante il corso della loca- 

zione ? p. 332: 



N. 3. — > Su che certe il privilegio ? 

410. Il privilegio verte su tutto ciò che guarnisce i luoghi locati e 
sui frutti del raccolto dell'anno, p. 333. 



I. — Quali sono i mobili che guarniscono i luoghi locati? 

411. Delle diverse definizioni che si sono date alla parola guarnire. 

QuaPé la migliore? p. 334. 

412. Applicazione del principio. Degli oggetti che mobiliano, p. 335. 

413. Quali sono quelli che non mobiliano ? p. 336. 

414. Quid dei brevetti d'invenzione ? p. 336. 

415. Quid dell'indennità dovuta per l'assicurazione dei mobili? 

p. 336- 
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416. Qiiiiirf delle materie prime o delle merci che si trovano ìd 
an opificio, ìd una fabbrica od in una bottega t p. 337. 



II. — Degli oggetti che non appartengono al conduttore. 

417. Gli oggetti che non appartengono al conduttore sono colpiti 

dal privilegio a profitto del locatore t Quid se sono oggetti 
locati, prestati o depositati? Qual'è il fondamento del di- 
ritto di pegno che appartiene, in questo caso, al locatore? 
p. 338. 

418. Perché il locatore acquisti il privilegio sugli oggetti che non 

appartengono al conduttore deve credere che questi ne sia 
proprietario, p. 340. 

419. Quid se il locatore era in buona fede al momento dell'immis- 

sione degli efletti mobili nei luoghi locati e cessa di esserlo 
durante la locazione? p. 341. 

420. Quando il locatore ò di mala fede ? Occorre che il proprie- 

tario degli effetti mobili gli abbia notificato i suoi diritti? 
p. 341. 

421. Come si darà la prova della mala fede del locatore? p. 343. 

422. Quid se degli oggetti mobili sono stati rimessi al conduttore 

per confezionarli? Perché questi oggetti non sono sottoposti 
al privilegio del locatore? p. 343. 
^23. Quid delle merci consegnate presso un commissionario? p* 346. 

424. Quid se si tratta di oggetti mobili venduti e non pagati ? 

p. 347. 

425. Quid se gli oggetti che guarniscono i luoghi locati sono cose 

rubate o smarrite? p. 347. 



III. — Degli oggetti che appartengono al subconduttore. 

426. In che senso ed in quali limiti il privilegio del locatore si eser- 

cita sui mobili che guarniscono i luoghi sublocati ? p. 348. 

427. Applicazione del principio. Giurisprudenza, p. 348. 



IV. — Dei frutti. 

428. Che devesi intendere nell'art. 20 per frutti della raccolta del- 

tanno t p. 349. 

429. Avvi una differenza di principio fra il privilegio che verte sui 

frutti deiranno, e quello che verte sugli altri frutti? Critica 
delPopinione generale, p. 350. 

430. Delle conseguenze che risultano dalla distinzione fra i frutti 

dell'anno e gli altri frutti. Critica dell'opinione generale, 
p. 351. 
431. 11 privilegio del locatore si estende su frutti che non sono stati 
raccolti sulle terre? Qual'é, in questo caso, il diritto del' pro- 
p ietario sulle cui terre questi frutti sono stati raccolti ? 
p. 353. 
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432. Il privilegio sui frulli é unilo al poaeeeso, e si perde quando il 

colono cessa di possedere, p. 3^4. 

433. In caso di vendita dei frutti, il locatore può esereilare il suo 

privilegio sul prezzo? p. 354. 

434. Il privilegio sui frutti appartiene al proprietario che atttta le 

terre ad un colono a soccida? p. 354. 



N. 4 — Del diritto dij rivendicazione. 
I. — • Della rimozione degli oggetti che guarniscono. 

435. Il locatore può sequestrare gli oggetti che ^guarniscono i lo- 

cali quando il locatario li rimuove senza il suo consenso, 
p. 355. 

436. Quid se il conduttore li aliena senza consegnarli al compra- 

tore? p. 356. 

437. Il locatore deve e può esercitare il suo diritto di sequestro 

quando il conduttore fallisce ? p. 356. 

II. — Del diritto di seguito. 

438. 11 locatore ha il diritto di seugfuito contro qualunque terzo pos- 
, sessore, anche di buona fede, p. 357. 

439. E una deroga al diritto comune. Quale n'è la ragione? p. 358. 

440. Il locatore può rivendicare gli oggetti venduti quando i mobili 

che guarniscono i luoghi locati sono sufficienti a garentire il 
suo credito ? p. 359. 

441. In qual senso il proprietario rivendica gli oggetti rimossi f 

p. 359. 

442. Può egli rivendicare oggetti che non appartenevano al condut- 

tore ? Che cosa deve provare ? p. 360. 

443. Il proprietario può rivendicare quando gli oggetti gravati dal 

privilegio sono sequestrati ? p. 360. 



III. — DelVesereizio del diritto di sequestro per rivendica. 

444> In che tempo la rivendica deve essere esercitata ? Quid in caso 
di frode? p. 360. 

445. 11 locatore non può rivendicare quando ha consentito la. remo- 

zione. Questo consenso può essere tacito, p. 361. 

446. Il locatore può rivendicare i frutti rimossi o venduti ? p. 362. 



§ li. — Delle spese di raccolta e di esercizio, 

447. Qual'é il motivo del privilegio delle spese di raccolta e di eser- 

cizio ? p. 363. 

448. Quali sono i crediti privilegiati e su che vertono ? p. 363. 
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449. Chi può reclamare il privilegio delle spese di raccolta T Quid 

dei domestici Ì p. 364. 

450. Quid se le spese di raccolta sono fatte per un proprietario t 

p. 364. 

451. Le forniture di concimi sono privilegiate t p. 365. 

452. Quid dei barili adoperati nella Gironda pel raccolto dei vini 

bianchi? p. 365. 

453. Quid degli utensili impiegati in un esercizio industriale ? 
p. 366. 



§ III. — Delle 9pe8e di eanseroazione. 

454. Privilegio del creditore pignoratizio. Rinvio, p. 366. 

455. Qual'ò il motivo del privilegio delle ^pese di conservazione f 

p. 386. 

456. Questo privilegio appartiene a chi ha fatto dei lavori di miglio- 

ramento T p 366. 

45^. L'operaio che ha fatto dei lavori di miglioramento gode il di- 
ritto dì ritenzione! p. 868. 

458» Che ìntendesi per spese di conservazione T II privilegio si ap- 

Jlica ai crediti t p. 368. 
. Critica della gmrisprudenza, p. 369-370. 
464-466. Altro errore della Corte di Bruxelles, p. 371 e 372. 

467. L'intiero credito delle spese di conservazione è privilegiato. 

Differenza che esiste, sotto questo rapporto, fra Tart. 20, 3.** e 
e l'art. 27, 5.*, p 373. 

468. Il privilegio non può esercitarsi se non quando il debitore pos- 

siede la cosa che ne é gravata, p. 373. 

469. Quid se il debitore l'aliena senza consegnarla Y Quid se il prezzo 

è tuttora dovuto? Rinvio, p. 373. 

470. Quid se la cosa mobile diviene immobile per destinazione o 

per incorporazione? p. 371. 



§ IV. — Del prezzo di effetti mobili non pxgati. 

471. Quali sono i diritti del venditore quando il compratore non 
paga il prezzo? p. 374. 



N. 1. — Del prioilegio del oendiiore, 

472. Quale é la ragione del privilegio? È vero ch'esso é fondato 

sopra un diritto reale che il venditore non pagato si riserva 
9ulla cosa? p. 374. 

473. 11 privilegio appartiene a tutti coloro che hanno diritto ad un 

prezzo di vendita. Applicazione del principio alla donna ma- 
ritata sotto il regime dotale che consegna la sua dote mo- 
biliare al marito contro stima, p. 375. 

474. Che inteodesi per effetti mobili nell'art. 20? Quid dei crediti 

p. 376. 
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475. Qual'é' il credito privilegiato ? Quid delle spese dei danni ed inte- 

ressi f p. 378. 

476. Il 4)rivilegio é estinto colla novazione quando il venditore ac- 

cetta in pagamento valori negoziabili! p. 378. 

477. Avvi luogo a distinguere se la vendita fu fatta con termine o 

senza f p. 378. 

478. È necessario che gli effetti mobili siano ancora nel possesso 

del compratore, p. 379. 

479. Se il compratore rivendica la cosa e la consegna al subacqui- 

rente, il privilegio del primo venditore cessa. Quid se il com- 
pratore non ha fatto la consegna della cosa? p. 379. 

480. Il venditore può esercitare il suo privilegio sul prezzo se non è 

stato pagato dal subacquirente t p. 383. 

481. Le parti possono derogare ai principii che regolano i diritti del 

venditore rispetto ai terzi f p. 381. 

482. Il venditore conserva un privilegio quando i compratori costi- 

tuiscono fra loro una società per l'esercizio della cosa ven- 
duta? p. 386. 

483. Il venditore conserva il privilegio quando il compratore dà la 

cosa in pegno? p. 386. 

484. Del conflitto fra il venditore ed il locatore, p. 386. 

485. É necessario, perchè il venditore possa esercitare il suo privi- 

legio, che la cosa venduta si trovi nello stesso stato in cui 
era al momento della vendita ? p. 386. 

486. Quid se l'identità della cosa venduta non è provata? p. 388. 

487. Quid se gli effetti mobili vennero immobilizzati ? Il privilegio 

si estingue rispetto a tutti i creditori, anche chirografarii ? 
p. 389. 

488. Dell'eccezione ammessa dalla legge per la vendita e la conser- 

vazione di macchine adoperate negli stabilimenti industriali 
p. 390. 

489. Della condizione della trascrizione voluta, in questo caso, per- 

chè il privilegio abbia effetto, p. 391. 

490. Quid se la trascrizione non è stata fatta, o se fu fatta dopo 

spirato il termine ledale? p. 392. 

491. Pubblicità del privilegio di vendita e di conservazione di mac- 

chine, p. 393. 

492. Quid se il debitore si rende decotto o fallito entro due anni ? 

p. 393. 

493. Il privilegio del venditore non ha luogo in caso di fallimento 

del debitore, salvo per le macchine, p. 394. 



N. 2. — Del diritto di rioendieazione. 

491-497. Che cosa è la rivendicazione? È forse l'esercizio del di- 
ritto di proprietà? oppure è un sequestro della cosa venduta, 
restando la vendita intatta? p. 394 a 397. 

498. La vendita deve essere fatta non a tempo perchè il venditore 

abbia il diritto di agire per rivendicazione. Qual'è il motivo 
di questa prima condizione ? p. 397. 

499. Il venditore non può rivendicare se non quando gli oggetti 

venduti sono ancora in possesso del compratore, p. 398. 
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500. La rivendicazione deve essere fatta negli otto giorni. Perché ì 

p. 399. 

501. La rivendicazione non può più farsi quando le cose vendute 

hanno cambiato stato. Perché ì p. 399. 

502. Come si esercita la rivendicazione f E necessaria un'azione giu- 

diziale? p. 400. 

503. Quali sono gli «fTettì della rivendicazione T p. 400. 

504. La decadenza della rivendicazione porta con sé quella dell'a- 

zione di risoluzione. Perché ed in qual senso T p. 401. 



§ V. — Delle somministrazioni dell'albergatore. 

505. QuaFé il fondamento del privilegio dell'albergatore? p. 402. 

506. Che intendesi per albergatore? A quali condizioni l'albergatore 

gode di un privilegio? Quid del bettoliere? Quid di colui che 
affitta camere mobiliate? p. 403. 

507. Quale é il credito privilegiato? Quid delle forniture di bevande? 

Quid delle anticipazioni fatte al viaggiatore ? p. 404. 

508. Su quali mobili verte il privilegio dell'albergatore ? È necessario 

che ^li effetti appartengano al viaggiatore? p. 404. 

509. Il privilegio dell'albergatore si connette al possesso degli ef- 

fetti del viaggiatore. Conseguenze che ne risultano, p. 405. 

510. L'albergatore ha diritto di rivendicazione nei casi in cui la 

legge lo accorda al proprietario ? Ha egli il diritto di seguito 
che la legge accorda al locatore ? p. 406. 
51L L'albergatore ha il diritto di ritenzione? p. 407. 



§ VL — Delle spese di trasporto, 

512. Qual'é il fondamento del privilegio del vettore? p. 408. 

513. Che intendesi per vettore nell'art. 20? p. 408. 

514. Per quali crediti il vettore gode di un privilegio ? p. 408. 

515. Qual'é la condizione richiesta per l'esistenza e la conservazione 

del privilegio? p. 409. 

516. 11 privilegio non si estende da un trasporto all'altro. Quid se 

il trasporto si fa successivamente? Giurisprudenza, p. 409. 



§ VIL — Dei erediti per abusi e preoarieaxioni. 

517. Quali sono i funzionarli ed uffiziali obbligati a dare cauzione 

nell'interesse dei privati che sono obbligati di ricorrere al- 
l'opera loro? p. 411. 

518. Quali sono i crediti privilegiati ? Quid dei danni-interessi pro- 

nunciati contro il funzionario per atti illegali? p. 412. 

519. Su che si esercita il privilegio ? p. 413. 

520. Del .privilegio di chi presta i fondi per la cauzione, p. 413. 
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Art. 3. — Del grado dei prlmlegi mobiliari in caso 

di concorso fra loro. 

521. Lacuna del codice civile. Quale è il principio della legge nuova? 

p. 413. 

§ I. — Del grado dei privilegi generali fra loro. 

522. Questo grado è determinato dall'art. 19, p. 414. 

523. Del grado delle spese giudiziarie considerato come privilegio 

generale sui moìbili, p. 415. ' 



§ IL — Del concorso dei privilegi generali 
con quelli su determinati mobili, 

524. Del grado delle spose di conservazione. Perché hanno la pre- 

ferenza su tutti i privilegi anteriori ? Applicazione ai creditori 
pi^noratizii, p. 415. 

525. Quid dei privilegi posteriori alle spese di conservazione? p. 416. 

526. Del concorso delle spese di conservazione con privilegi poste- 

riori. Chi ha la preierenza quando i privilegi posteriori sono 
speciali? quando sono generali? p. 416. 

527. Delle spese funebri. La regola e la eccezione ricevono una restri- 

zione, p. 418. 

§ IIL — Del concorso dei privilegi speciali fra loro. 

528. La legge non regola che alcuni casi. Quid dei casi non preve- 

duti ? p. 419. 
559. Concorso dei creditori pignoratizi col venditore. Perché ed a 
quale condizione i creditori pignoratizi hanno la preferenza 
sul venditore ? Quando sono in mala fede ? p. 419. 

530. Concorso del venditore e del locatore. Perchè la legge accorda 

la preferenza al locatore ? p. 421. 

531. A quale condizione il locatore é preferito al venditore ? Quando 

il locatore è in mala fede ? Lo è egli solo in seguito a un 
avviso che il venditore é obbligato di dargli? p. 42i. 

532. Come proverà il venditore di aver fatto conoscere al locatore 

che i mobili non sono pagati ? È necessaria una notificazione f 
p. 423. 

533. 11 venditore ha il diritto di rivendicazione quando il locatore ^ 

in buona fede? p. 424. 

534. 11 creditore delle sementi e delle spese di raccolta è preferito a} 

locatore. Questa preferenza esiste quando i creditori ipotecarli 
sequestrano il fondo mentre i frutti sono pendenti ? p. ^^\ 

535. Questo privilegio può esercitarsi contro il proprietario che ha 

fatto risolvere il contratto di affìtto e vendere airamichevole * 
frutti pendenti al momento della risoluzione ? p. 426. 
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536. Le spese di acquisto d'utensili hanno la preferenza sul locatore» 

p. 426. 

§ IV. — Concorso di privilegi dello stesso grado. 

537. Quando i privilegi hanno lo stesso grado T e quali sono i di- 

ritti dei creditori in caso di concorso T p. 427. 

538. Applicazione del principio alle spese giudiziarie. Critica di una 

sentenza della Corte di Parigi, p. 4;27. 

539. Applicazione del principio alle spese di conservazione, p. 427. 

540. Quid dei diversi cessionarii di un credito privilegiato ? Quid in 

caso di surrogazione f p. 428. 

§ V. — Disposizione generale dell'art 26» 

541. Critica di questa disposizione, p. 429. 

542. È una disposizione assoluta da cui il magistrato non può 

prescindere t p. 429. 
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TITOLO XIX. 

(Titolo XVm del codice cìTile). 

Dei privilegi e delle ipoteche (i) 



4. Il titolo dei Privilegi e delle Ipoteche è sostituito, nel 
Hclirio, dalla leggo ipotecaria del 16 dicembro 1851, il cui 
un. 1.® dispone : « Le seguenti disposizioni surrogheranno, nel 
iodice civile, il titolo XVIII del libro III ». 

La legge dol 1851 contiene disposizioni che si collegano al 
regime ipotecario, ma che, nel sistema del codice civile, avrel)- 
liero dovuto essere classate altrove. Tali sono gli articoli pre- 
liminari (art. 1-6) concernenti la pubblicità dei più importanti 
i\\X\ che interessano i terzi. La legge ordina anzitutto la tra- 
scrizione degli atti traslativi o dichiarativi di diritti reali immo- 
biliari, ai quali aggiunge certe locazioni. Questa materia si rian- 
noda all'art. 1140, il quale non fa che rimandare al titolo della 
Vendita e al titolo dei Privilegi e delle Ipoteche^ perchè, al 
Consiglio di Stato, non si ora giunti a ottenere l'accordo intorno 
al principio della pubblicità. 

Vengono poi (art. 3 a 4) alcune disposizioni che prescrivono 
la pubblicità mediante l'iscrizione delle domande di nullità o di 
rievocazione di diritti soggetti alla trascrizione, come pure delle 
sentenze che intervengono su queste domande. Anche tale 
materia, nella classificazione del codice Napoleone, dovrebbe 
trovar posto nel titolo delle OlMigazioni, 

La leggo prescrivo ancora la pubblicità, mercè l'iscrizione, 
delle cessioni dei crediti privilogiati e ipotecarii, come pure 



(1) Suova legge sul regime ipotecario^ accompaguati da tatti i documenti ufKioiali 
Fflativi alla lejfge, BruxeUes, lS5i (si cita ciuestu raccolta Batto il iioaie di Parkvt, 
che ne è l'editore). Martot, Commentano della legge del 16 dicembre 1851, 4 voi., 
Bruxelles, 1857. 

Laurent. — Princ, di dir. eie. — Voi. XXIX. - 1. 
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delle surrogazioni nei crediti stessi. Nel sistema del codice ci- 
vile, questa materia dovrebbe essere trattata o al titolo delle 
Obbligazioni o al titolo della Vendita. 

Noi abbiamo pensato ch(^ fosse meglio non scindere^ le dispo- 
sizioni che sostituiscono la clandestinità del codice Napoleoni^ 
colla pubblicità. Infatti, la pubblicità ha l'identico scopo, nelh* 
diverse applicazioni che ne fa la legjze ; dipende da uno stesso 
principio, e si collega intimamente al regime ipotecario. Ecco 
perchè abbiamo rimandato l'esposizione delle diverse norme 
relative a questa materia al titolo ch(^ tratta dei privilegi 
e delle ipoteche. Tuttavia siccome il sistema di pubblicità 
ha un'importanza generale e indipendente dal regime ipote- 
cario propriamente detto, divideremo la leggc^ in due parti: la 
prima, consacrata alla pubblicità, la seconda ai privilegi ed 
alle ipoteche. 

2. Nella parte della legge ipotc^caria che tratta d(»i privilegi 
e delle ipoteche si trovano anche alcune disposizioni estranee 
al regime ipotecario. Organizzando l'ipotc^ca concessa al mino- 
renne sui beni del tutore, il legislatore si è accorto clu* la 
garanzia dell'ipoteca legale era sovente ineflicace. Infatti, Tipo- 
teca legale suppone che il tutore poss(^gga immobili i qijali 
possano garantire i crediti che il pupillo lia contro di lui. Se 
il tutore non ha un patrimonio immobiliare, o se i suoi beni 
non bastino a soddisfare il credito eventuale del minore, la si- 
curtà che la legge ha voluto accordare al minore sarà nulla 
o insufficiente. Il codice civile lasciava, in questo caso, il pu- 
pillo senza alcuna garanzia. Era una lacuna che il legislatore 
i)elga ha giustamente colmata, (iueste nuove disposizioni de- 
vono essere^ collocate al titolo della Tutela^ perchè implicano 
la mancanza o rinsuflicienza dell'ipoteca legale. Noi le abbiamo 
già illustrate nel titolo che è la sede della materia (voi. V, 
nn. 53, 59 e 61). 

3. Anche gli articoli addizionali contengono disposizioni estra- 
nee al regime ipotecario. Esse si riannodano a diversi titoli 
sotto le cui rubriche noi le abbiamo già poste. Vi sono due 
articoli (art. 2 e 3 addizionali) che riguardano l'ipoteca legale 
dei minori e delle donne maritate, e quella degli alienati non 
interdetti. Li spiegheremo esponendo la materia alla quale si 
riferiscono. 



DEL PRINCIPIO DI PUBBLICITÀ. 



- PARTE I. 

Della pubblicità degli atti che interessano ì terzi. 



4. Lo disposizioni preliminari prescrivono anzitutto la pubbli- 
cità d(*gli atti traslativi o dichiarativi di diritti reali immobiliari. 
Questa pubblicità ha luogo mediante la trascrizione, vale a dire 
che gli atti vengono ricopiati integralmente sui registri tenuti 
dal conservatore delle ipoteche. La legge assoggetta alla stessa 
pubblicità le locazioni la cui durata eccede i nove anni, o cho 
contengano quietanza di almeno tre anni di fìtto (art. 1-2). 

La legge del 1851 prescrive, in secondo luogo, la pubblicità 
delle domande di imllità o di revocazione quando riguardino 
diritti risultanti da atti soggetti a trascrizione, come pure deci 
sioni pronunciate su queste domande. Siffatta pubblicità si ottiene 
mediante l'iscrizione (art. 3 e 4). 

In terzo luogo, la legge assoggetta alla pubblicità le cessioni 
di crediti privilegiati o ipotecarli, come pure le surrogazioni 
nei medesimi. Anche questa pubblicità ha luogo mediante Tiscri- 
zione (art. 5 o 6). 

Vi hanno altri diritti die devono essere resi pubblici colla 
trascrizione, cioè i privilegi immobiliari e le ipoteche. Si tratta 
di essi nei capitoli che riguardano i privilegi e le ipoteche. 



CAPO I. 
Del principio di pubblicità. 

§ I. — Crltirfi del sistema di clandesitinità 

del codice rivile. 

5. Il codice non si è preoccupato dell'importante questione di 
sapere se gli atti che interessano i terzi devono essere resi 
pubblici. Oggi è opinione generale trattarsi di una di quelle 
questioni che basta porre per risolvere. Essa era decisa nel 
senso della pubblicità dalla legge dell' 11 brumaio anno VII, la 
quale non aveva fatto che consacrare una delle tradizioni cIk* 
dividevano l'antica Francia, quella delle consuetudini relative 
alle registrazioni di pegno o d'ipoteca. Questa legge dispo- 
neva (art. 26) : < Gli atti traslativi di beni o diritti capaci d'ipo- 
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teca devono essere trascritti sui registri dell'uftìcio del conser- 
vatore dello ipoteche, nel circondario del quale i beni sono 
situati. Fino a quel giorno non possono essere opposti ai terzi 
che avessero contrattato col venditore e che si fossero con- 
formati allo presenti disposizioni >. Gli* autori del codice civile 
abbandonarono il principio di pubblicità per attenersi alla tra- 
dizione romana che consacrava il principio di clandestinità, se 
si può dare il nome di principio ad una legislazione la quale non 
si prende alcuna cura dell'interesso dei terzi, perchè ijrnora h^ 
più semplici nozioni d'economia politica e di credito pubblico. 

6. Non si può nemmeno dire che la clandestinità sia un 
sistema por gli autori del codice. Essi hanno seguito ciecamente 
la tradizione romana quale era stata consacrata dall'antica giu- 
risprudenza, ora stabilendo la pubblicità, ora proscrivendola. Se 
si tratta di donazione di beni suscettibili d' ipoteca, il codice 
(art. 939) esige la trascrizione degli atti contenenti la donazione 
e l'accettazione, come pure la notifica dell'accettazione che 
avesse avuto luogo per atto separato, e l'art. 941 soggiunge 
che la mancanza di trascrizione potrà essere opposta da tutti 
gli aventi interesse. Lo stesso sistema si adopera per le sostitu- 
zioni fedecommissarie permesse : « Le disposizioni per atto tra 
vivi per testamento, coli' onere della restituzione, dovranno 
rendersi pubbliche, cioè, quanto ai beni immobili, mediante la 
trascrizione dogli atti sui registri deirufficio delle ipoteche del 
luogo dove sono situati, e quanto alle somme impiegato sui 
beni immobili con privilegio mediante l'iscrizione sui beni affetti 
dal privilegio » (art. 1069). L'art. 1070 contiene la solita sanzione 
in questa materia, cioè che « la mancanza di trascrizione potrà 
(^ssere opposta dai creditori o dai terzi acquirenti ». 

Ecco la pubblicità (juale era stabilita dalla legge di brumaio, 
in termini generali, per ogni trascrizione di beni capaci d'ipo- 
teca. Gli autori del codice furono duncjue d'avviso che lo do- 
nazioni e sostituzioni dovevano essere rese pubbliche, nel- 
l'interesse dei terzi creditori ed acquirenti. Ma se i terzi sono 
interessati a conoscere gli atti di disposizione a titolo gratuito, 
hanno un identico interesse a conoscere quelli a titolo oneroso, 
come le vendite d'immobili, ed anzi in misura assai mag- 
giore, perchè le donazioni sono rare e le sostituzioni più rare 
ancora, mentre le vendite si fanno tutti i giorni. Il codice 
vuole che gli atti a titolo gratuito siano resi pubblici, e quando 
si occupa di atti infinitamente più frequenti, le alienazioni 
a titolo onoì'oso, e che i terzi, por conseguenza, sono più inte- 
ressati a conoscere, abbandona il principio di pubblicità per 
ritornare^ alla legislazione romana. È la clandestinità che* 
prevale. È sistema ? No, Macché uno degli ultimi titoli, quello 
che è, veramente, la sede della materia, il titolo dei Pìninlegi 
e delle Ipoteche^ esigc^ la pubblicità perchè il creditore privile- 
giato ipotecario possa far valere il suo diritto di preferenza 
a riguardo dei terzi : « Fra i creditori, l'iimtoca, sia legale, sia 



DEL PRINCIPIO DI PUBBLICITÀ. 5 

«riudiziale, sia convenzionale, non prende grado che dal giorno 
d(iiriscrizione latta dal creditore ,sui registri del conservatore » 
(art 2134), Identica disposizione riguarda i privilegi (art. 2106): 
< Fra i creditori, i privilegi non producono effetto relativamente^ 
agli immobili se non in quanto sono resi pubblici coiriscrizione 
sui registri del conservatore delle ipoteche >. Cosi il legislatore 
veglia all'interesse dei terzi quando si tratta d'ipoteche o di 
privilegi. Questi diritti non possono essen* opposti nemmeno ai 
creditori chirografari se non siansi resi pubblici. E in tenia 
di alienazione degli immobili; il legislatore diuientica che i 
terzi sono egualmente interessati a conoscere lili atti trasla- 
tivi di proprietà immobiliare, dimentica ch(», senza la pubbli- 
cità di questi atti, la pubblicità doì regime ipotecario è tal- 
mente imperfetta da divenire un a^iguato piuttosto che una 
«raraflzia. 

7. fili autori del codice si condannano da sé stessi, colla 
loro inconseguenza. Se la jiubblicitii ch'essi prescrivono in ma- 
tteria di donazioni, di sostituzioni e d'ipoteche è utile, necessaria 
anzi nell'interesse dei tei'zi, bisognava generalizzarla, come 
aveva fatto la legge dell' 11 brumajo anno VII, sull'esempio 
delle consuetudini di i)egno. Se la pubblicità è inutile |)er gli 
atti più importanti, le alienazioni d'immobili, era inutile, a 
maggior i*agione, per le donazioni e \o costituzioni d'ij)oteca. 
Bisognava dunque scegliere fra la pubblicità e la clandestinità. 
Crii autori del codice si sono pronunciati ora per la pubblicità, 
ora per la clandestinità, senza che si possa dare un'ombra di 
ragione di queste incoerenze. È leggerezza, ignoranza, cecità. 

I motivi abbondano per giustificare quest'aspra censura (l). 
L'inten»sse generale esige che la circolazione della proprietà 

sia ad un tempo libiM'a e sicura affinchè gli immobili p(M*veii- 
gano n(*lle mani di coloro che sono i più cai)aci di trarne pro- 
fitto. É un elemento capitale della ricchc^zza pubblica, e la ricchezza 
costituisce un potente strumento di civilizzazione. I^e leggi della 
rivoluzione* che hanno restituito alla circolazione i beni del clero, 
colj>iti da manomorta, o i beni della nobiltà, gravati di sostituzioni, 
hanno decuplato la ricchezza nazionale. Ma non basta rompere 
le catene che intralciano la circolazione dei beni ; occorn* 
anche che gli acquisti siano stabili e sicuri. Se l'acquirente può 
temere d'essere evitto, non compreià; egli affiderà i suoi capi- 
tali a imprese commerciali e industriali che gli offrono l'esca 
di un grosso interesse, e la terra non troverà più compratori. 

II codice civile dava questa sicurezza ai compratori? Dui)in, 
parlando avanti la Corte di cassazione, risponde : « Chi acquista 
non è sicuro d'essere proprietàrio, chi paga di n(m essere obbli- 
gato a pagare una seconda volta, e chi jìresta d'essen* rim- 
borsato ». Questa critica e forse esagerata? 



(1) Cfr. Relazione della commÌ8i*ioHe speciale (Pakkxt, p, 7 e seg.). 
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Per comperare con tutta fiducia bisogna avere un mezzo certo 
(rassicurarsi che il venditore è proprietario della cosa. Ora, 
questo mezzo l'acquirente non lo ha secondo il sistema di clan- 
destinità del codice civile. Egli può, si è detto, farsi mostrare i 
titoli dal venditore. Senza dubbio, supponendo che il venditore 
ne abbia. Ma non basta che il creditore abbia dei titoli, bisogna 
ch'ossi emanino dal vero proprietario. La difficoltà non è dunque 
risolta e diviene insolubile in una legislazione la quale non prevscrive 
la trascrizione, su pubblici registri, degli atti traslativi di diritti 
reali immobiliari. D'altronde non basta conoscere i titoli del 
venditore. Può darsi ch'egli sia stato proprietario e che abbia 
cessato di esserlo. Io compero oggi un fondo; il proprietario lo 
ha venduto ieri, e quindi egli non è più proprietario, e non mi 
trasmette la proprietà. Se pago, sarò evitto dal primo acqui- 
i'(*nt(^ o sarò ()l)bligato a pagare una seconda volta. Ho io un 
m(>zzo di assicurarmi che il venditore non abbia già alienato 
la cosa ch(^ mi vend(^ ? No, perchè le ahenazioni sono dande- 
stinta Esse possono tai'si per .scrittura privata, e purché la 
vendita consentita prima del mio acquisto abbia data certa, può 
<»ssermi opposta. Infatti, il primo acquirente è proprietario a 
riguardo dei tvrzì: p(*l solo fatto della vendita, senza pubblicità 
alcuna, (*gli può oppormi il suo acquisto, v rivendicare la cosa 
contro di me, provando l'anteriorità d(^l suo acquisto. Ora, egli 
jiuò dare* questa prova conformc^mente all'art. 1328, senza che 
io abbia avuto il mezzo di assicurarmi che vi era un atto di 
ali(*naziono anterion* al mio, e quindi sarei evitto o obbligato 
a pagarci Dun(|U(\ comp(»rando, io ncm sono sicuro di rimanere 
l)roprictario. 

S(»nza dubbio vi è mala led(* da parte di colui che veudt» un 
inmiobih^ di cui ha cessato di essere proprietario. Ma è precr- 
sarac^ntr* contro la frode» che» \o leggi devono dare garanzie ai 
t(»rzi. E la frodo ò tanto facih» che può far meraviglia ch'essa 
non sia stata più frequente. Io vendo un fondo con riserva 
d'usufrutto, e quindi continuando a possedei'(^ ed a godere: nulla 
l'ivela ch'io abbia C(\ssato d'essere proprietario. Come mai i 
terzi non rimarrebb(M*o ingannati^ Possono essi conoscere, so- 
spettane anche» solo una trasmissione di proprietà di cui la legge 
non pi*escriv(» la pubblicità, e che, nel fatto, è rimasta occulta ? 
Eppun» il compratore con riserva d'usufrutto a favore del v<ni- 
(litoi"(\ è diveiuito proprietario del l'ondo a riguardo dei terzi- 
Se io acquisto lo stesso immobile, il primo compratore può 
rivendicarlo contro di me, ed io sarò evitto, senza che abbia 
avuto nu^zzo alcuno di pn^vedere l'e^vizione. 

La clandestinità presenta anche un altro pericolo per Taceiui* 
rent(\ Può darsi che la cosa sia stata rivenduta successivamente 
e ch(» uno doi v(»nditori non sia stato pagato. Egli avrà fazione 
di risoluzione, e se la vendita è risolta, tutti gli acquisti ca- 
dranno. L'acquirente ha un mezzo per conoscere Tesistc^nza defila 
condizione risolutiva, per mettersi al coperto dal pericolo d'evi- 
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zir>n«* di cui essa lo minaccia ? No, perchè dovrebbe farsi 
mostrare tutti gli atti d'alienazione, e può accadere che il suo 
venditore non li possegga. Può darsi ancora che gli atti non 
constatino che il pn^zzo rimase dovuto. L'acquirente purgherà 
p(»r constringerc^ il creditore non pagato a farsi conoscere ? Se- 
condo la teoria del codice, la purgazione cancella il privilegio 
del v(^nditor(% non cancella il suo diritto di risoluzione. Nuova 
(^sca p(»l terzo compratort*. Egli ha purgato, si cred(* al coperto 
da ogni azioncs paga ed ecco che un venditore^ non soddisfatto 
chied*» la risoluzione e <^ii toglie^ l'immobile di cui credevn essere 
divenuto proprietario definitivo. 

8. La cland(»stinità degli atti traslativi di proprietà immobi- 
liare noji è soltanto un pc^'icolo p(T gli acquirenti ; essa paralizza 
e rende inutile la pubblicità dei privilegi e delle ipoteche. 
Dupin dice che, nel sistema del codice, chi presta ipot(»ca 
non è si(*uro d'esser<* riml)orsato. Io stipulo un'ipoteca per ga- 
ranzia del mio credito, e la iscrivo. Ho il primo grado, e l'im 
mobile val<* molto più del mio credito. Non dc^vo ritenere che 
la mia garanzia sia completa? Eppun* questa può essere derisoria. 
Perchè l'ipoteca ini dia una sicurtà eftlcace, si richled(» una 
l>rima condizione, cioè che sia stata consentita dal proprietario. 
Ora, il creditore ch(* stipula un'ipot(K-a- non ha alcun mezzo 
d'assicurarsi che il delatore è i)roprietario dell'immobile. Invano 
egli si farà pr^ìsentare i titoli, i titoli possono essere incompleti 
od anche insoddisfatti, il che apre al venditene non pagato l'a- 
zione di risoluzione, e la risoluzione fa cadere tutti i diritti 
reali, compressa I'ipot(M-a. Inoltre, come abbiamo detto, il debitore 
può essere stato proprietario, ma aver (*essato di esserlo. Se 
stipulo un'ipotf^ca oggi, i titoli del mio debitore sono in regola, 
ma egli ha v(*nduto ieri lo stesso immobile che m'offre in ga- 
ranzia. Garanzia derisoria, poiché il mio debiton» non è più 
proprietario ed io non ho alcun mezzo di assicurarmi ch'egli 
lia cessato di esserlo. Qui si vede Tc^stn^ma inconseguenza degli 
autori del codice» civile. Essi hanno riconosciuto la necessità della 
pubblicità delle ijmteche, che è la base e l'anima del nostro re- 
gime ipotecario. Ma la base è poco solida e l'anima è imperfetta. 
Che cosa importa ch(» le ipotcM'iie siano n^se pubbliche e che non 
abbiano effetto v\w coll'iscrizione ? Un compratore sconosciuto 
verrà ad (^vincere il creditore ipcrtecario. La sua ipoteca è nulla 
poiché c()ns(»ntita da un debitore che non era più proprietario 
deirinimobib». E. dunque vero il dire che chi presta un'ipoteca 
non 'è sicuro d'essere rimborsato. 

9. Che si dirà dei terzi creditori chirografari? L'inconseguenza 
e sempre la stessa, e le garanzie sono nulle. Il legislatore veglia 
agli interessi dei creditori chirografari quando si trovano in 
conflitto con creditori i))otecarii o privilegiati. Questi non pos- 
sono opporre il loro diiitto di preferenza se non (juando Tab- 
hiano reso pubblico. Ma a ch(^ serve loro questa sollecitu- 
dine? Io tratto con un proprietario sulla lede della sua ricchezza 
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immobiliare, e ho cura di- assicurarmi cho i suoi immobili non 
siano gravati di alcun peso. Ma questo proprietario vende suc- 
cessivaraento tutti i suoi beni. Io non ho diritto di seguirli, 
e quindi perdo il mio crt^dito. È colpa mia, si dirà. Perchè ho 
avuto l'imprudenza di prestare i miei l'ondi senza alcuna t^a- 
ranzia ? Sia puro. Ma sono in colpa anche perchè, al momenti > 
in cui contrattava, il mio debitore aveva già venduto tutti i suoi 
beni con atti occulti che i terzi verranno ad oppormi ? Qui è il 
legislatore cho è in colpa, e la sua inconseguenza è inconcepi- 
bile. Egli si preoccupa dell'interesse dei crc^ditori chirografarii 
quando sono in conflitto con creditori ipotecari o privilegiati, e 
li dimentica completamente quando il debitore aliena i beni 
che costituiscono la loro garanzia. Sinuolare garanzia che s(iiisi:e 
loro senza ch'essi ne dubitino ! 

40. Non è tutto. Può darsi che i diritti consc^ntiti a K^rzì 
siano validi perchè concessi dal vi^ro proprietario, e tuttavia la 
mancanza di pubblicità comprometterà gli interessi dei terzi 
che il legislatore dovn^bbe tutelare. Io acquisto un immobile. 
Il mio venditore è proprietario, ma, con atti clandestini, aveva 
gravato questi immobili di diritti n^ali, servitù, usufrutto. Io ho 
contro di lui un'azione in garanzia, ma a che mi servirà s'egli 
è insolvibile ? Io rest(4'ò gravato di pesi oniM^osi che non ho 
potuto conoscere, perchè stabiliti con atti ch(^ rimangono oc- 
culti. Stipulo un'ipoteca: il debitore ò proprietario, la mia ga- 
ranzia valida, ma si trova che il d(0)itore av(»va consentito 
una locazione a lungo termine. Malgrado la locazione, io posso 
espropriare il fondo che mi è stato ipotecato, ma i beni locati 
si vendono difflcilmentcs La v(»ndita non produrrà il prezzo sul 
quale doveva contare, e quindi perderò una part(^ del mio 
credito. 

11. La pubblicità degli atti traslativi di diritti reali immobi- 
liari e delle locazioni che vi si riannodano previene tutti 
questi pericoli. Prima di comperare un immobihs consulterò il 
registro delle trascrizioni, sul quale si trovano inscritti tutti gli 
atti concernenti il fondo che mi jjropongo d'acquistare. Risa- 
lendo da un titolo all'altro, io posso constatare che il mio ven- 
ditore è proprietario almeno per effetto della i)rescrizione. In 
ogni caso, sono al coperto da un'azione di evizione che l'osse 
intentata da un [irecedente compratore, perchè costui non può 
oppormi il suo acquisto S(^ non è stato reso pubblico, e il cei- 
tilicato del conservatore» delle ipoteche mi apprenderà se l'atto 
è no trascritto. Se sospetto che vi sia un jjrecedente ven- 
ditore non soddisl'atto, adempio le formalità della purgazione, 
e in forza della nuova legge, tanto il diritto di risoluzioni^ 
quanto il privilegio del venditene si troveranno annullati. Non 
si può, del resto, oppormi alcun peso, nemmeno una locazione 
a lungo termine, se non vennero resi ])ubl)lici, e la pubblicità 
tutela i miei interessi, poiché mi mette in grado di provvedere 
ai medesimi. 
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Io stipulo un'ipoteca. La prima, cura sari di assicuraruù 
se il mio debitore è proprietaiùo. IÌ registro delle trascrizioni 
me ne dh il mezzo. Non ho più a temere una vendita segreta 
che il mio debitore avc^sse fatto dell'immobile che m'offre in 
garanzia, perchè un atto non trascritto non ha alcun effetto a 
mio riguardo. Neppure mi preoccuperà la condizione risolutiva, 
perchè la pubblicità dei privilegi mi apprende s(^ vi fu una con- 
dizione risolutiva e se essa è constTvata. 

Quanto ai creditori chirografari, il sistema di pul)blicità, quale 
era organizzato dalle consuetudini di pegno e come lo ò dalla 
nostra legge ipotecaria, dà loro la sola garanzia che possono 
reclamare. Essi non hanno alcun diritto reale sui beni del loro 
debitore. Questa mancanza di sicurtà non è imputabile al legis- 
latore: essa è dovuta alla loro negligenza o ad una fiducia 
♦eccessiva. Tutto ciò ch'essi possono domandare è di conservare 
la garanzia che la legge accorda loro finché il debitore non ne 
abbia disposto legalmente, vale a dire pul)blicamente. La pubbli- 
cità (Ielle ipoteche, la trascrizione degli atti traslativi di pro- 
prietà immobiliare li avverte che la solvibilità del loro debitore 
diminuisce e che la loro garanzia minaccia di scomparire. È 
lutto quello che la legge può fai-e per essi. Avvertiti, possono 
prendere le misure che* la prudenza impone loro, e se il debi- 
tore agisce clandestinamente, gli atti di disposizione ch'egli la 
non potranno ess(Te loro opposti. 

Quando il sistema di i)ubblicità è completo, esso avvei'tc^ i 
terzi di tutti i pesi che gravano un immobile, anche debile loca- 
zioni. E basta che ne v(Migano avvertiti perchè i loro interessi 
siano tutelati. Chi acquista un immobile apprenderà dal registro 
«Ielle trascrizioni ch'esso è gravato da un diritto d'usufrutto o 
di servitù, saprà che il bene è locato per un lungo termine e 
contratterà di conseguenza. Accade^ lo st(^sso di chi presta la 
ipoteca. Quello che rende i prestiti ipotecarti cosi pericolosi è 
la clandestinità degli atti traslativi di proprietà immobiliare. Il 
vizio indica il rimedio, la pubblicità più completa. 

12. La pubblicità, che è una gai*anzia p(*r i terzi, è altret- 
tanto vantaggiosa i)er i i)roprietari. Per una strana cecità, i 
propri(»tari dedl'antico regime, i iu)bili, si sono sempre opposti 
alla pubblicità delle transazioni immobiliari, e la vanità della 
casta prevalse suirint(>resse generale. Non si può nemmeno din* 
che i nobili, o i proprietari in generale, av(»ssero interesse alla 
clandestinità, a meno che non si consideri come un interesse» 
la facilità d'ingannare i terzi, e non si può certamente tener 
conto d'un simile interesse^ Quale è il vero interesse d(d pro- 
prietario? Quello di pot(»r vendere lacilmente e vantaggiosa- 
mente, se è utile o necessario per lui alienare. Ora, se il 
compratore può temere che, malgrado tutte le precauzioni chc^ 
prenderà, corre rischio d'essere evitto, non comprerà, o lo farà 
a condizioni onerose pel venditore. I rischi d'evizione saranno 
uno degli elementi che d(»termineranno il prezzo ch'egli offrirà. 
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In sostanza, il pi'oprietario sopporterà 1(^ conseguenze doU'incer- 
tezza e della mancanza di jj:aninzia, conseguenze necessarie^ 
della clandestinità. S(^ il proprietario prefcTisee conservare la 
proprietà de' suoi beni, ma ha bisogno di fondi per migliorarne 
la coltura, o se vuol prendere a prestito per darsi ad imprese 
industriali e commcMTiali, sarà egualmente int(*ressato a che la 
sua situazione immobiliare sia esattamente ctmosciuta dai capi- 
talisti ai quali si rivolge. La minima incertezza, il minimo 
rischio di perdita aumenteranno le esigenze del mutuante e dimi- 
nuiranno, i)er conseguenza, il credito di cui il del)itore può e deve 
godere per riguardo al suo patrimonio immobiliare. Non vi ha che 
una classe di proprietarii che siano infastiditi dalla pubblicità, 
sono coloro che vivono nell'ozio e n(»llo sperpero. La loro vanità 
soffre quando le alienazioni, che sono costretti di consentire, 
vengono rese pubbliche e quando i pesi che le gravano sono dati 
alla j)ubblicità. Essi pn^feriscono avere le apparenze menzognere 
d'una grande^ sostanza, il che conduce* ad ingannare i terzi che 
trattano con loro. É necessario aggiungere che la legge deve* 
])rescrivere la jmbblicità i)iiì larga pr(M»isani(»nte per impedhe 
che i terzi siano ingannati? Quanto alla vanità offesa, il legis- 
latore non deve preoccuparsene» : la sua missione non ^ di 
mantenere i vizii. SVgli ha lezioni da dare, sono lezioni di ret- 
titudine e er< mesta. 



>:^ II. — Le origini della j)uhhlicità. 

i3. Non vi ha storia più interessante di quella delle origini 
della pubblicità, che presiede oggi a tutte le transazioni imme>- 
biliari. Abbiamo detto che, nell'antica giurisprudenza, vi erano 
elue tradizioni affatto c(mtràrie in questa materia, la tradizione 
romana e la tradizione delle consuetudini di pegno. La prin>a deriva 
dal culto di cui il diritto romane) formava Toggetto. É la Francia 
che gli diede il bel nome di ragione scritta. Le* consu(*tudini, 
al contrario, seMubravane) un retaggio della barbarie* germanica 
e defila servitù feudale. Ebbene, queste appare*nze erano assolu- 
tamente* ingannatrici. La pr(*tesa ragione* scritta, per quanto 
riguarda la trasmissione elei diritti reali immobiliari, ne)n teneva 
alcun ce)nto deirintere*sse dei terzi: essa non sospettava nemmeno 
le esigenze del cre*(lito. Era la clandestinità con tutti i suoi 
pericoli e tutti i suoi abusi. È vei'O che le ce)nsuetudini i>re)ce*- 
devano dalla feudalità e che la feudalità risale, nei suoi f)rinii 
germi, fino alle foreste della (Terniania. Tuttavia le* e-onsuetudini 
feudali per eccellenza, quelle del nord della Francia e del IMgio, 
consacravano la più ampia pubblicità di tutti gli atti traslativi 
di diritti re*ali immobiliari. La nostra legge ipotecaria non ha 
fatto che ripreidurre* i principii delle consuetudini di pegne). E 
ce)sa quasi miracolosa. I giurevonsulti romani hanno peirtato 
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la scienza del diritto sino alla perfezione. Essi saranno sempre 
nostri maestri, né giungeremo mai ad eguagliarli. E questa 
scienza cosi perfezionata consacrava, in materia di transa- 
zioni immobiliari, Topposto della verità. La clandestinità non 
è certo la ragione* scritta, ma l'ignoranza scritta. La verità, in 
questa materia, ci è venuta dalla barbarie. Non (> quasi un 
prodigio? II prodigio si spiega, ma esso prova anche cho vi è 
nella vita dell'umanità un (elemento che non è quello della 
libertà umana. Abbiamo mostrato, noi nostri i>fudi sulla storia 
dell' tunanità, h\ mano di Dio che presiede ai destini umani. In 
<|uel modo che» la provvidenza divina risplende nella storia, essa 
si rivela ad ogni passo in tutti gli aspetti della vita. Basta non 
chiudere gli occhi alla luce della verità per vederla, che dico? 
per èsserne innondati. I nostri antenati delle foreste della 
Germania pensavano forse* alle necessità del (Tedito immagi- 
nando forme paljiabili che davano una specie di pubblicità alla 
Trasmissione della jiroprietà degli immobili ? No, certo, come i 
baroni feudali non pensavano agli interessi dei terzi, spossessando 
il proprietario che alienava un immobile e inrestendone l'acqui- 
rente. Epinire fli qui data il pegvo consuetudinario, e questo 
pegno non è altro che la trascrizione delle nostre leggi moderne. 
La llgliazione è incontestabile. Si deve indurne che la barbarie 
iiernianica è stata, in questa mati^ria, superiore alla scienza 
romana ? Sarebbe* spiegare un prodigio con un non senso. A 
elire il vero, non vi ha prodigio, perchè il mirace)lo è perma- 
ne»nte : è Tazieme* di Die» nei destini degli uomini. Si chiami 
Provvidenza, si chiami innnanenza di Dio neirumanità, poco 
impejrta purché il Dio immanente non si eonfe)nda col mondo. 
Art ogni modo i fatti non i)Otre*bbero essere contestati. Il pos- 
sesso germanico e feuelale* si è trasfe>rmato in pegno, e il pegne) 
iiem è altro che il principio di pubblicità, uno deM fondamenti 
(lei nostro ordine civile. Non è ai Germani, non e'» ai signe)ri 
feudali che dobbiamo questo beiie*iìeMo, e se non agli uomini, 
non lo dovremme) a Dio ? Chi sono coloro che* negano il pre)- 
gresso, e non veele)no che il pre)gresso si ce>mpie sotto la 
mano di Dio, in tutte le sfere della umana attività ? Ci si doman- 
derà pere-Jiè la tradizione romana, che pure* ammetteva una 
spee'ie di possesso, ne)n si è trasfe)rmata per dive*nire un principio 
eli j)ubblicità? La rispe)sta è semplicissima. Ogni età, ogni 
lazza ha la sua missione. (vHiella del popolo-re non ei^a il com- 
uì<*rcie> e l'industria ; e»sso era chiamato a conquistare il mondo 
eel a governarlo. Il diriUo, questo aspetto considerevole defila, 
vita, ])art(*cipava di un tale spirite) eli dominazie)ne : esso era 
une) strumento di goveTuo. Roma lege'> il suo diritto al medio 
evo e ai tempi mejderni, ma era un diritte) morte), la ragione 
j^critta. eie') che era scritto doveva restare iranmtabile, come 
un testo. Non era più pe)ssibile alcun sviluppo, alcun progresso. 
Il vero diritto, il eliritto vivente, era il diritto consuetudinario, 
elemento della vita, esso si trasformava colla vita. Ecco in 
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<iual modo il possesso germanico e feudale è divenuto il pegno, 
^^ il pegno la trascrizione. Perchè questa trasformazione si è 
iatta nelle consuetudini del nord della Francia e del Bel«:io, 
anziché nelle provinole del mezzo<riorno ? Qui regnava il diritto 
romano, diritto morto o irreformabile. La rivoluzione non poteva 
dunque farsi che nei paesi consuetudinarii. Se essa si compi 
nel Belgio anziché altrove, non è già perchè lo spirito della 
feudalità vi fosse più potente. La storia ci dice che i l)ori>:hesi 
dei nostri comuni combatterono la cavalleria feudah* e vinsero. 
Se lo spirito feudale dominava nelle nostre città, era lo spirito 
di libertà, e non lo spirito di servaggio. È alla libertà che i 
nostri potenti comuni dovettero la loro ricchezza. Essi erano 
dunque predestinati a trasformare il possesso tradizionale in 
pegno, vale a dire a servii'si d'una consuetudine feudale p<»r 
tutelare Tintenissi» dei terzi, e questo interesse non era altro 
che quello della circolazione libera e sicura dello proprietà, 
interesse che si confonde col credito dei privati, principio di 
ricchezza e di potenza. 

Ci duole che i limiti del nostro lavoro, i»ià cosi lungo, non 
ci permettano di scrivere questa interessante storia della tra- 
scrizione, ma allo scopo di quest'opera bastano i tratti gcuierali. 
Invitiamo i nostri giovani lettori o darsi a questo studio, che 
offre tante attrattive e si grandi inseiinamenti. 



N. 1. — Le cuuHiietudini di xieguo (1). 

14. Nelle consuetudini dette (Ij, possesso e di pegno^ la pro- 
prietà degli immobili si trasferiva per opera della legge o colla 
realizzazione. Era una presa di possesso constatata dai tribunali 
su pubblici registri depositati in cancelleria. Il pegno è in so- 
stanza identico alla tìmscrizione: non ne differisce che pei* le 
forme, le quali, secondo h» consuetudini, erano giudiziarie, 
mentre secondo il nostro diritto moderno sono amministrative. 
Qu(^sta differenza proviene dal fatto che, prima della rivoluzione 
de 1789, i tribunali erano invc^stiti non solo della giurisdizione 
cont(*nziosa, ma anche della giui'isdizione volontaria. Questo 
sistema di pubblicità regnava al nord d(^lla Francia, in tutto il 
Belgio, comprese le provincie settentrionali. Le formalità del 
pegno si chiamavano doveri di legge, benché non fossero state 
introdotte dalla legg(\ ma il legislatore le consacrò, il che diede 
loro forza di legge generale (2). 



(1) Vedi le fonti citate in Bkitz, Memoria preiiiiatu (nelle niumurie premiate 
ileirAcciideuiiu di Bruxelles, anno 1816, p. 903, nota). BÌBi>Kiia aggiungere : Vy 
NAXTS, Dccis. 144, n. 11. Vokt, Commeut. ad Pand,, XLI, 1, 38. Mkklin, Jiéper- 
loire, V. Devoirs de loi (voi. Vili, p. 35). 

(2) Editto di Filippo II, <1el 6 dicembre 1586. Editto perpetuo degli arcidncln 
Alberto ed Isabella, del 12 luglio 1611. Editto del 16 settembre 1673. 
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Si distinguevano, tuttavia, le formalità dei deroirs de loi pro- 
priamente detti da quelle che portavano il nome di mahi-mise, 
ffUiin-assise, mise de fait. Quest'ultima denominazione era usata 
laddove l'immissione in possesso si faceva dai giudici reali, 
raenti'e si dava il nome (Vensaisine)ìient o di devoirs de loi 
all'immissione in possesso che si faceva dagli ufficiali del signore 
da cui i beni dipendevano. Era l'espressione comune, il che si 
comprende essendo il pegno d'ori|j:ine feudale. 0<?ni alienazione 
<l'*un diritto reale immobiliare imphca un'abdicazione dell'antico 
{iroprietario ed una trascrizione od un acquisto del compratore. 
Questo duplice fatto costituiva il pegno, donde il nome di des- 
saisine o di déski^riiance per quanto riguarda il venditore, e 
(li sahine o d'arfA^Wtewr^ per quanto riguarda il compratore. Vi 
erano anche altn* parole per esprimere la stessa idea. Le forme 
e le espressioni variavano da una consuetudine all'altra. Tras- 
curiamo questi dettagli per attenerci all'essenza del pegno. 

15. Stava il i)rincipio che la convenzione e l'atto che la con- 
statava non bastavano per trasferire la proprietà al compra- 
tore. Si legge nelle Decisioni di Jean Des Mares: «Nella ven- 
alità di un fondo occorre vest e devest (1), quantunque esista 
uno scritto, i)erchè al venditore rimane sempre il vero possesso 
tinche non n(» sia spossessato dal signore fondiario, e non si 
jiuò din^ che il compratore ne sia investito finché non lo sia 
<li fatto dal signore fondiario del luogo» (2). Merlin dice che il 
principio del pegno era, in sostanza, quello del diritto romano, 
secondo il quale la proprietà si trasferisce, non con semplici 
contratti, ma colla tradizione. Cosi si legge nella consuetudine 
<li Liegi (cap. VI, art. 1.®): «Tutti i beni immobili, siano fondi 
rendite, non possono validamente essere alienati, per contratto 
avanti notaio o testimonii, né altrimenti che avanti all'autorità 
triudiziaria, affinchè diano titolo o azione reale ». Tuttavia grande 
^ la diflVTenza fra la tradizione romaìia e il pegno consuetu- 
dinario, ])erché la tradizione conduce alla clandestinità, mentre 
il pegno era essenzialmente pubblico. La tradizione era richiesta 
rome condizione della trasmissione della proprietà fra le parti 
contraenti, l'interesse dei terzi non vi rappresenta alcuna parte. 
11 pegno, al contrario, non era richiesto che nell'interesse dei 
terzi. Merlin lo dice : « In tutti i casi in cui non sono interes- 
sati dei terzi i diritti dell'acquirente che non ha adempiuto le 
formalità del pegno sono gli stessi come se fosse stato inve- 
stito (3). In questo senso, i deroirs de loi sono sinonimi di puh- 
hìicità . 



(1) Le parole resi e devest sono identiche alle espressioni famne e dessaisine. In 
tiaiiiniingo, erfveni»se e onterfvenis9e. 

(2) Decisioni di Jean Des Morks, n. 189 (in Hkodeau, Commentario sulla Con- 
iMiudine di Parigi. 

(3) Merlin, Repertorio^ v. NantÌHffementj $ II, un. I e IV (t. XXI, pp. 68 e 70). 
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46. Dal principio che i doveri di legge erano richiesti nell'ili- 
teressp dei terzi risultava che il venditore^ rimaneva propricì- 
tario a loro riguardo finché non fossero state adempite le for- 
malità del pegno. <c Colui, dice Houteiller, che vende la sua te- 
nuta, ma ne ritiene ancora il possesso e non ne la red (en- 
saisinement) al compratore, sappiate che è ancora padrone 
(Iella cosa » (1) Di qui questa importante conseguenza che, di 
due compratori d'uno stesso bcuie, colui che primo n^ è posu» 
l(*galm(»nt(* in possesso [nauti) ha la prt^iereiiza sull'alti-o, quan- 
tunque il suo contratto sia posterioi'<» di data, v quand'anchi^ il 
primo compratore si fosse messo di fatto in poss(*sso della cosa. 
É quanto decidono formalm<*nte \v consuetudini : « E non basta 
al compilatore» mett(»rsi di sua privata autorità in possesso del 
fondo da lui acquistato, di modo cIk^ S(» il venditore v(4idess<' 
di nuovo il di^tto fondo a un altro, innanzi che» il primo com- 
pratore abbia ott(4iuto il r^.s7, in tal caso il scuondo compratore 
sarebbe* fatto signore» della cosa venduta » (2). Tali» è pure la 
consegU(»nza, n(»l nostro diiitto, d(»l prineùpio defila trascrizione». 
L'atto di ve^ndita non trascritto non può e'sse»re» opposto ai te»rzi, 
dice la nostra le»gge^ ipote»caria. Quali sono i te^i'zi che possono 
invocare» la mancanza di trascrizione ? Dire'mo più avanti coiik' 
la questie)ne» è contre)ve»rsa ne'l nostro diritto. L'antica giuris- 
prudenza de»cideva e-he» i creditori chirografarii de»l ve»n(iitor(» 
potevano se»que»strare» il l)e»ne* ve»nduto finché il compratore» non 
ne era posto in posse»sse). E, dice» l)e»nissimo l'autore' ele»l lieper- 
lorio^ la conseguenza logica de»l principio in l'orza de»l ejualc 
un secondo compratore ehe» ha pre»so posse»sso è pre»lerito a un 
primo compratoi'e» e-he» non ne e» in posse»sso. Il V(»nditoi'e» re»sta 
signore della cosa, e^ssa è dunque» nel suo patrimonio, e, quindi, 
i suoi cre»ditori possono se^questrarla. Vi ha una sentenza del 
parlame^nto eli Pai'igi in que»sto se»nso (3). 

La nostra le»gge ipejte»e*aria fa una ie»strizione a ({Ue^sto prin- 
e'ipio. Pe»i'chè un te»rzo possa invocale» la mancanza di trascii 
zione, bisogna che sia in buona leele», ossia che^ ignori il fatto 
della prima vendita. Si ammette»va lo st(»sso principio in tutti» 
le consuetudini di pegno. « Se», dice» un avvocato al consiglio 
sovrano di Mans, lo stesso leueio e> stato ve^nduto a due» dive»rs<» 
persone, e il secondo compratore» abbia saputo, al me)iiie»nto del 
contratto, che era già fatta a un altro la vendita de»llo stesso 
feudo, quantunque que»sto se»condo ne sia stato investito per il 
primo, è certo che in tal caso la seconda vendita è nulla e^ eh*» 
il secondo compratore» è tenuto a restituire il feudo al pi'imo » (4). 



(1> BouTiEiLLBR, /SofMwa rìvroXe, libro \, oap. VII, p. 397. 

(2) Vedi le tea timoni ed ze in Mbrlix, Itepertorin^ v. Nantiéseinent, ^ 1, n- H 
(t. XXI, p. 68). 

(3) Merlin, Repertorio, v. Nantissement, $ I^ n. II (t. XXI, p. 70). 

(4) CoGNiAUSE, Pratica del retratto, p. 97. 
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Il primo editore del Repertorio al ((uali* Merlin ha congiunto 
il suo nome, Gujot, dice, in appo^^gio di questa restrizione, che 
il dolo non devo mai tornare a vantaggio di colui che lo ha 
usato. Vi ha dolo nel senso che il secondo compratore non è 
in buona fede. Egli avrebbe dovuto astenersi dal comperare, 
poiché sapeva che la cosa era trià stata venduta a un primo 
compratore- (1). 

47. Quali atti erano soggi^tti alle formalità dei doveri di legge? 
La nostra legge* ipotecaria esige la trascrizione di tutti gli atti 
traslativi di diritti reali immobiliari. Tale era anche la regola 
dello consu(*tudini di pegno. Si h^gge nelle Corte generali di 
Ilainaut (cap. XCIV, art. 1.®): « Nessuno potrà vendere, permu- 
tare, donare, gravare, costituire una rendita, né in altro modo 
alienare i suoi feudi che mediante désheritance^ avanti i signori 
feudaiarii dei fondi di cui si tratterà ». 

La nosti'a legge* non assoggetta alla trascrizione che gli atti 
tra vivi. La trasmissione per via d'eredità non deve essere resa 
pubblica. Era lo stesso nelh» consuetudini di pegno,, almeno per 
le successioni ah intestato. I doveri di leggo, si diceva, sono 
inutili per trasferin* i beni del defunto al suo erede legittimo, 
perchè la logge ne lo investe di pien diritto. Vi erano i)erò al- 
cune consuetudini doH'Hainaut h* quali esigevano il i)egno del- 
Terede nelle successioni collaterali. Pareva che tali succes- 
sioni dovessero essere lavorite meno debile successioni dirette. 
Di queste* si può dire, colle nostre antiche consuetudini, che é 
Dio che fa gli eredi (» che li investe, mentre le successioni col- 
laterali sono già più meno arbitrarie, poiché s'arrestano ad 
un certo grado di parentela fissato dalla legge. Ora, la legge 
che fissa il dodicesimo grado potrebbe fissare anche il quarto. 
Per una conseguenza logica di questo principio si decideva che 
le divisioni non erano soggette alle formalità legali. Infatti, la 
divisione non trasferisce la proprietà, essa dichiara soltanto i 
beni che i condividenti tengono direttamente dalla legge* o da 
Dio, come dicemo le nostre* consuetudini. Le divisioni devono 
dunque restare fuori della regola, perchè le successioni non vi 
<Tano comprese. Vi era però una e'onsuetudine dell'Hainaut la 
quale esigeva il pegno anche i)e*r le» divisioni (2). E questo prin- 
cipio che prevalse nella nostra legge ipotecaria. 

La nostra legge ipotecaria ha esteso questa eccezione alla 
successione testamentaria. Accadeva lo stesso nella maggior parte 
delle consuetudini di pegno. Vi erano però alcune consuetudini 
helghe le quali applicavano i doveri di legge alla trasmissione 
per testamento. Una di queste consuetudini voleva anzi che il 
testatore si spossessasse giudiziariamente dei beni di cui dispo- 



(1) Herlin, ReperioriOj v. NantisHementf § I, n. II (t. XII, p. 

(2) Merlin, Reperlorio, v. yantissementy $ I, n. VI (t. XXI, p. 78, 6.*, e pa- 
ginm 79, 7.*). 
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iieva, il che era pienamente logico, pcM^chè non basta pel pegno che 
colui il quale acquista sia investito; egli non può esserlo se non 
dopo che si è spossessato il suo autore. Dalla. necessità del pegno 
risultava una conseguenza pericolosissima pel legatario, cioè che, 
so l'erode alienava la cosa legata prima cho il legatario ne fosse 
investito per opera della logge, la vendita era valida, e il lega- 
tario non aveva cho un'azione personale contro l'erede, aziono 
che poteva essere inefficace (1). È qu(^sta conseguenza che ha 
arrestato il legislatore belga. La necessità di trascrivere per 
divenire» proprietario a riguardo dei terzi avrebbe messo il le- 
gatario alla mercè di un erede di mala fede. 

18. Quanto agli atti tra vivi, le consuetudini di pegno non 
differivano guari dalla nostra legislazione moderna. Ogni atto 
traslativo di diritti reali immobiliari era soggetto ai doveri di 
leggo. Tale era specialmente l'c^ifiteusi, cho, nc^ll'antico diritto, 
era perpetua, il che le dava lo apparenze della proprietà. Lf 
consuetudini dichiaravano immobili le enfiteusi realizzate per 
doveri di legge, e mobili quello che non erano state realizzate, 
ossia Tenfiteuta non aveva che un diritto personale contro il 
concedente finché non erano state adempite le formalità del 
pegno; di modo che ogni successore snigolare poteva evincerlo. 
Era soltanto per opera della legge ch'egli acquistava mi diritto 
contro i terzi. 

Accadeva lo stesso delle servitù personali e reali. Esse sono uno 
smembramento della proprietà. La costituzione d'una servitù è 
dunque un atto d'alienazione e, come tale, soggetta alla forma- 
lità del pegno. Voet lo attesta per h» consuetudini belghe. È 
per errore che Grozio ha preteso che le formalità del rest e del 
devest fossero hmtili in questa materia. 

Tutto le consuetudini del Belgio orano concordi nel prescri- 
vere il pegno per la validità delle ipoteche. É una conseguenza 
logica del principio di pubblicità, poiché l'ipoteca interessa es- 
senzialmente i terzi ai quali il creditore ipotecario è preferito. 
Non era cosi nelle consuetudini francesi. Si diceva che la pub- 
blicità ripugna ai paesi latini, i. un esempio curioso della po- 
tenza della tradizione romana. Un editto di Luigi XV (g-iugno 1771, 
art. 35) abrogò l'uso dei possessi e dei pegni per acquistare 
ipoteca e preferenza, derogando all'uopo a tutte lo contrario 
consuetudini (2). Cosi la Francia alla vigilia della rivoluziono 
ritornava al principio della clandestinità romana in materia di 
ipoteche! Ciò spiega i traviamenti del Consiglio di Stato o gli 
strani pregiudizii dei migliori giureconsulti che vi sedevano. 
Per esji il pegno era una barbarie fondalo, ed era un progresso 
l'abolirlo. 

Infine esistevano consuetudini secondo le quali era uso locare 



(1) Merlin, ReptrlariOj \. yantitfsemvnf, $ 1, n. VI (t. XXI, p. 79, S.'). 

(2) Meuhx, Repertorio^ v. Xantissenientf t. XXI, pj». (»7 e 85. 
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con pegno. La legge belga ha generaUssato questa regola. Benché 
la locazione non dia mai al condattore un diritto sulla cosa, i 
terzi sono interessati a conoscerla come hanno interesse a co- 
noscere i pesi reali che gravano gli immobili. 

19. In tatti i paesi che ammettevano il pegno i doveri di legge 
dovevano compiersi avanti 1 giudici fondiarii, essi non erano di 
competenza dei notai. Nel secolo XV!!, avendo Luigi XIV creato 
nella città d'Àvesne sei uffici da notaio, questi ufficiali ottennero 
dietro loro domanda un decreto che li autorizzava a dare^ nei con- 
trattiche ricevevano, le déshéritances e le adhéritances^ e ordinava 
ch'esse avrebbero lo stesso effetto come se fossero state accor- 
date dai magistrati delle Corti feudali o borghesi da cui i beni 
erano tenuti. Il podestà e il cancelliere del feudo d'Avesne si 
opposero a questo decreto. Essi invocarono le consuetudini del- 
THainaut, le quali esigono imperiosamente doveri di legge per 
Tacquisto di un diritto reale di proprietà. I notai non lo conte- 
stavano, ma pretendevano di soddisfare alle disposizioni delle 
consuetudini inserendo, nei contratti che ricevevano, gli atti di 
déshéritance e d'cuihéritance negli stessi termini come se fos- 
s^o stati stipulati avanti le autorità giudiziarie dei luoghi. Essi 
s'ingannavano grossolanamente in ciò, dicevano gli oppositori. 
Infatti, la validità di questi atti non era una questione di forma. 
Bisognava innanzi tutto che coloro che li ricevevano avessero 
veste per riceverli. Ora, le consuetudini vogliono che gii atti 
di défhérilance e d^culhéritance siano fatti avanti le autorità 
giudiziarie, ed è per buone ragioni che il pegno deve essere 
un atto giudiziario, perchè questo è un atto pubblico e solenne, 
mentre gli atti del ministero dei notai restano segreti. La pub- 
blicità e la solennità sono i soli mezzi d'ovviare alle frodi ed 
alle truffe. Il parlamento di Metz diede ragione agli oppositori, 
e, pur permettendo ai notai di ricevere ogni sorta di contratti 
di atti, sia per diritti reali che personali, decise che le parti 
non acquistavano alcun diritto reale in forza dei detti contratti 
prima di averli fatti realizzare avanti le autorità feudali per i 
feudi e avanti i sindaci e legali per i beni borghesi (1). 

Ecco perchè non si poteva procedere ai doveri di legge che 
nella sala d'udienza dell'autorità giudiziaria signorile. Veramente 
i doveri di legge appartenevano alla giurisdizione volontaria^ 
e, in generale, simili atti possono essere redatti dai giudici, 
in qualunque luogo questi si trovino. Si faceva eccezione a 
questa regola per i doveri di legge. Un editto del 9 maggio 1618 
pronuncia la nullità del pegno in caso di contravvenzione. Gli 
antichi autori danno come ragione l'ignoranza dei giudici di 
villaggio, scelti sovente nella classe degli artigiani, e capaci dei 
grandi abusi se si fosse permesso loro d'agire nell'ombra. Bi- 
sogna aggiungere che la clandestinità sarebbe stata in aperta 



(L) MEBUir, Beperterio, v. Devoin de loi, i I, n. XI (t. Vili, p. 99). 
Laurent. — Prine. di dir. dv. — Voi. XXIX. — 2. 
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contraddizione col carattere del pegno, il quale doveva, per il 
suo oggetto, essere, come abbiamo detto, pubblico e solenne. 

20. Nelle Provincie belghe ogni sorta di beni era soggetta a 
un tribunale particolare. I feudi dipendevano dalla Corte feu- 
dale composta del podestà e dei magistrati feudali. I beni bor- 
ghesi mainfermes dipendevano dalla Corte borghese, composta 
di un preposto o maggiore e dei censiti o signori. Cosi il pegno 
dei feudi si faceva avanti la Corte feudale, e quello dei beni 
borghesi avanti la Corte borghese (1). 

I doveri di legge consistevano in una dessaisine e in una 
saisiney che si chiamavano anche déshéritance e adhéritance^ 
vest e devest Ne consegue che le due parti dovevano compa- 
rire in giudizio, runa per spossessarsi, Taltra per essere im- 
messa in possesso. La tormalità del pegno consisteva in una 
tradizione simbolica. Il venditore metteva nelle mani del capo 
della giurisdizione un bastone, simbolo del fondo, e il giudico 
lo metteva, alla sua volta, nelle mani del compratore. Era l'an- 
tica investitura feudale. Quantunque fatta giudizialmente, e, 
come tale, pubblica e solenne, questa immissione in possesso 
non bastava per dare pubblicità alla trasmissione delle pro- 
prietà immobiliari, perchè l'investitura era un atto passeggiero 
che i terzi interessati potevano non conoscere. Occorreva un 
complemento all'investitura, un atto che la constatasse e che 
fosse pubblico. Si stendeva un atto dei doveri di legge. Esso 
doveva contenere una descrizione esatta di ogni parte del /ondo 
venduto, indicando Testensione ed i confini dei boni. Se l'atto 
era concepito in termini generici, si poteva domandarne la nul- 
lità. É il principio della specialità in materia d'ipoteche, prin- 
cipio che si collega intimamente a quello della pubblicità, le 
due basi del nostro regime ipotecario. E ciò che è vero in 
materia d'ipoteche lo è pure in materia di trasmissione di di* 
ritti reali immobiliari. I terzi devono sapere in modo preciso 
quale é il tondo alienato o gravato di un diritto reale (2). 

La nostra legge ipotecaria non ammette alla trascrizione che 
gli atti autentici. Cosi pure non si poteva dare il valore del 
pegno che agli atti autentici. I contratti in forza dei quali si 
stipulavano i doveri di legge dovevano essere autentici, e se 
erano privati, bisognava che fossero riconosciuti giudizial- 
mente (3). Gli autori antichi non ne danno la ragione. In un 
tempo in cui l'ignoranza era più grande ancora d'oggidì, gli 
atti privati mal redatti sarebbero stati una sorgente di liti, come 
sono già per la loro stessa natura, poiché essi non fanno fede 
e basta negare la Arnia e la scrittura per togliere loro ogni 
forza probativa. 



(1) Merlin, Bepert&riOf v. Devoirs de loi, $ II, n. I (t. Vili, p. 45). 

(2) BiBRLiNy RepertoriOt v. Devoirs de loi, $ l» n. I (t Vili. p. 36), $-111, n. I, 
p. 51. 

(3) Mbbux, BepertoriOf v. Detoire de loi, ( III, u. II (t. Vili, p. 53> - 
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Infine gli atti dovevano essere registrati nella cancelleria del 
tribunale che li aveva ricevuti. E questa la condizione più 
essenziale della pubblicità. I registri eraao comunicati indiffe- 
rentemente a tutti. I tribunali fecero regolamenti, come ne 
avevano il diritto secondo l'antica giurisprudenza, e i re pubbli- 
carono ordinanze per prescrivere la registrazione, o quella che 
noi oggi chiamiamo la trascrizione, come pure per impedire che 
i registri fossero alterati. É assolutamente il sistema della 
nostra legislazione (I). 



N. 2. — n pegno e l'investitura fendale. 

21. Uno degli autori del codice civile, Bigot-Préameneu, 
rappresenta il pegno consuetudinario come il risultato dell'op- 
pressione feudale. I signori, egli dice, per moltiplicare i loro 
diritti di trapasso, hanno assimilato la costituzione d'ipoteca 
ad una alienazione effettiva, ed hanno intralciato i trasferimenti 
della proprietà con mille formalità, perchè nessuna sfuggisse 
alla loro avida sorveglianza. Si è risposto, giustamente, che in 
tal modo si falsa intieramente la verità della storia (2). Si può 
senza dubbio rimproverare la fiscalità al re^iime feudale, ma 
bisogna ricordarsi che sotto questo regime non vi erano imposte 
generali, i signori non avevano che diritti e canoni. Essi cerca- 
rono d'aumentarli, ed è naturalissimo che abbiamo approfittato 
dei trapassi della proprietà immobiliare per percepire un diritto. 
Avremmo torto di farne loro un rimprovero, poiché noi abbiamo 
mantenuto il diritto convertendolo in imposta. Quanto alla for- 
malità del pegno o della trascrizione che il codice civile ha 
abrogata, essa data, è vero, dalla feudalità, ma non ha nulla 
di comune coll'oppressione feudale. I doveri di legge sono per 
sé stessi un beneficio, perché consacrano la pubblicità, che sola 
tutela i diritti dei terzi ed assicura il credito pubblico, mentre 
la clandestinità del codice civile compromette ad un tempo i 
diritti dei terzi e l'interesse della società. Certo il principio 
della pubblicità non è responsabile della fiscalità feudale. Biso- 
gnava mantenerlo, abolendo gli abusi del fisco, o moderandone 
por lo meno le osigonzo. 

L'origine feudale* delle trascrizioni (chi lo crederebbe ?) è stato 
uno degli argomenti che si sono opposti in Francia, nel 1855, 
al ristabilimento della trascrizione (3). Non varrebbe la pena di 
menzionare questa sin«jrolare obbiezione, se non fosse per mo- 



(1) Brillon, Dmanario dei decreii, v. EtMaisinement ; Merlin, v. Devoirs de lai, 
i HI, n. V (t. vili, p. 53). 

(2) Troplono, Primlegi e ipoleche, prefassione, p. 7 (cdiz. belga). 

(3) Sednta del Corpo legislativo del 13 gennaio 1855 (analiz7«ata da Troplono, 
Détta truoritiiimef p. 



20 DEI PRIVILEGI E DELLE IPOTECHE. 

strare quanto è grande Tignoranza della storia e quanto importa 
fortificare gli studi storici. Perchè, si diceva al corpo legislatiTo, 
era prescritto il pegno da certe consuetudini ? Perchè non vi 
era terra senza signore. Non potendo il signore né alienare né 
diminuire la sua signoria, si immaginò di dividere il diritto di 
proprietà e di distinguere tra il dominio utile e il dominio 
diretto. Il signore conservava il secondo e disponeva del primo. 
Non si poteva divenire acquirenti che dopo l'approvazione del 
signore. È questa formalità che, nel diritto intermedio, fu sosti- 
tuita dalla trascrizione. Il nuovo diritto non doveva più occu- 
parsi di questi avanzi del regime feudale. Ecco perchè il codice 
pone il principio che la vendita è perfetta pel solo consenso 
delle parti. Voler ristabilire la trascrizione è ricostituire in 
certo qual modo la feudalità, separando di nuovo il dominio 
diretto dal dominio utile. 

Aflfrettiamoci ad opporre la vera storia all'ignoranza della 
storia. L'erigine feudale del pegno è incontestabile, ma si dirà 
per questo che si debba ripudiare la trascrizione che Tha sosti- 
tuita? Tutto il nostro stato sociale, a cominciare dalla nostra 
libertà, ha il suo principio nel regime feudale. Ma chi penserebbe 
a ripudiare le nostre istituzioni politiche perchè procedono dalla 
feudalità? Già prima della rivoluzione del 1789 nel pegno non 
vi era più nulla di feudale all'infuori dei diritti di feudo e di 
corte feudale che le consuetudini avevano mantenuto. Se ne 
vuole la prova ? Gli antichi giureconsulti discutevano la questione 
di sapere se i liberi allodii erano soggetti alle formalità del 
pegno. No, si diceva, perchè i signori non sono stati proprietari 
delle terre allodiali, o non ne hanno più il dominio diretto. 
Dunque l'alienazione di queste terre si fa senza le solennità 
delle investiture. Eppure le consuetudini dell'Hainaut, feudali 
per eccellenza, prescrivevano per gli allodii forme analoghe a 
quelle che si osservavano per i feudi. Ogni trapasso di proprietà 
si faceva in presenza di due liberi proprietari allodiali, specie 
d'ufHciali che avevano su questi beni la stessa giurisdizione che 
i podestà e i magistrati feudali avevano sui feudi, e il maggiore 
e i magistrati borghesi sui beni borghesi. Non si poteva dunque 
alienare né un allodio né un feudo senza l'opera della legge. 
Prova che l'investitura feudale si era trasformata quanto al 
suo significato ed al suo scopo. Non si- trattava più di tu- 
telare la sovranità diretta dal signore, ma di garantire gli inte^ 
ressi dei terzi. È quanto dichiaravano formalmente l'editto di 
Carlo V, del 10 febbraio 1538 e quello di Filippo II del 6 di- 
cembre 1563, i quali prescrivono il pegno per tutti gli atti che 
alienano o gravano un fondo. Si è detto che queste formalità 
hanno per oggetto di proscrivere le frodi e gli stellionati. Cosi 
fin dal secolo XVI non è più questione della sovranità diretta 
dei signori. L'interesse generale ha preso il posto degli interessi 
feudali. Anche nelle leggi belgbe non si trovava alcuna traccia 
di distinzione fra gli allodii e i feudi, per quanto riguarda le 
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formalità delle spogliazioni e delle investiture, e la ragione è 
semplicissima. L'interesse dei terzi esigeva la pubblicità di 
ogni alienazione, qualunque fosse l'origine dei beni, fossero 
liberi allodii o feudi. 

22. Ecco la vera storia, e, cosa notevole, essa è esposta nel 
Repertorio di Merlin, nel luogo stesso ove l'autore constata l'ori- 
gine feudale del pegno (1), Dobbiamo risalire ancora più indietro 
se vogliamo constatare le origini dei doveri di legge. L'investi- 
tura feudale è già una trasformazione dell'investitura germanica, 
e quindi dobbiamo penetrare nelle foreste della Germania per 
trovare le prime forme di una istituzione che è, a giusto titolo, 
considerata come una base del credito. Ecco come si dovrebbe 
scrivere la storia. Quando essa non è che una raccolta di fatti, 
senza mostrarcene la figliazione ed il significato, allora è una 
scienza quasi inutile. Essa diviene, al contrario, la più impor- 
tante delle scienze quando stabilisce coi fatti la legge dello 
sviluppo progressivo della vita umana sotto tutti i suoi aspetti. 
È quello che ha fatto Montesquieu per le istituzioni feudali. Egli 
ne ha trovate le radici nelle foreste della Germania, e gli storici 
filosofi fanno oggi lo stesso per la libertà e le sue garanzie. 
Diremo per questo che si debba glorificare la barbarie germanica 
e Toppressìone feudale ? No, certo. È la Provvidenza divina che 
bisogna ringraziare, mostrando Dio nella storia come noi lo sco- 
priamo in noi stessi, che guida e inspira gli individui e le 
nazioni. Non vi ha spettacolo più meraviglioso e più istruttivo 
della storia cosi considerata. 

Oggi la proprietà si trasferisce per solo eftetto del contratto, 
vale a dire della volontà delle parti contraenti. I popoli barbari 
non comprendono come la proprietà cambi di mano per la sola 
forza del consenso. Essi non conoscono che la proprietà immo- 
biliare, e questa proprietà si trasmette di mano in mano: il 
venditore si spoglia della cosa e il compratore ne è investito. 
Tale è il primo germe della spogliazione o delle investiture 
feudali. Quando la proprietà s estende ai fondi si applicano 
alla loro trasmissione le stesse idee e, per quanto è pos- 
sibile, le stesse forme. Siccome non possono essere trasmessi 
di mano in mano, si dà al compratore una zolla, simbolo della 
terra, gli si rimette un ramo d'albero, segno dei frutti che 
nascono dal suolo, immagine che colpiva di più i nostri antichi, 
poiché ricordava loro la foresta che teneva luogo di città, ovvero 
un bastone, un coltèllo, una spada, segno della padronanza che 
il venditore trasferisce al compratore. Per sé stesso questo 
simbolismo é impotente, è un fatto passeggiero che non lascia 
alcuna traccia nella memoria degli uomini. Ecco perché si 
fanno intervenire uomini liberi, rachimòourgs, boni homineSy 
che rappresentano la tribù e danno solennità e, per ciò stesso, 



(1) IISELIN, Mipertoriù, y. DewHn de lai, i 1, o* VI (t Vili, p. 96). 
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stabilità alle trasmissioni immobiliari. Manca ancora un elemento 
per completare queste ibrmalità, è l'atto che constata quanto è 
avvenuto e ne fornisce la prova. La scrittura essendo ignorata, 
non si poteva parlare né d'atto né di registrazione, ma questo 
complemento della tradizione si farà per la forza delle cose, 
quando si sarà diffusa la conoscenza della scrittura (1). 

E sottinteso che le formalità dell'investitura germanica sono 
estranee all'idea che domina nella trascrizione moderna, la 
garanzia dell'interesse dei terzi. Tuttavia si può dire che il 
primo germe della pubblicità si trova nella presenza dei testi- 
monii all'immissione in possesso del compratore. Senza dubbio 
coloro che pretesero che i rachinìbourgs assistessero a questo 
dramma della trasmissione della proprietà non pensavano ad 
assicurare i diritti dei terzi, ma ad ogni modo ne risultava una 
certa notorietà. É il germe provvidenziale donde uscirà più tardi 
la pubblicità moderna. 

23. L'investitura germanica presenta tutti gli elementi dell'in- 
vestitura feudale. Si potrebbe affermarlo, astrazion fatta dalle 
testimonianze che l'attestano : é la logica della storia che vuole 
cosi. La feudalità non é altro che l'elemento germanico traspor- 
tato nella conquista e costituente la società secondo i sentimenti 
e le idee dei conquistatori. Consultiamo l'antica consuetudine 
d'Artois. Noi vi vediamo il giudice assiso sopra un seggio dorato 
che tiene in mano un bastone di cui il compratore, genuflesso 
innanzi a lui, tiene l'altro capo, mentre gli uomini o probiviri, 
in numero di quattro, stanno in piedi dietro il compratore e in 
faccia al giudice. Ecco l'investitura feudale in azione. Vi si 
riscontrano tutti i tratti dell'investitura germanica, facendosi 
una tradizione simbolica in presenza degli uomini feudali che 
costituivano col signore la Corte feudale. Questo é un nuovo 
personaggio, che non figurava nelle antiche usanze della Ger- 
mania. Egli é il rappresentante della sovranità, quale è compresa 
dai conquistatori. Non sovranità generale, la podestà sovrana 
inerente alla proprietà : ogni barone é re nella sua baronia, ma 
questo re non ha sudditi, egli non ha che vassalli, ed egli stesso 
è un vassallo. La proprietà é ad un tempo sovrana e dipen- 
dente, essa non é più quella che era presso i Romani, un diritto 
assoluto ed indipendente : ogni proprietario dipende da un signore 
di cui è il vassallo e da cui tiene la sua terra, perché non vi 
ha terra senza signore. Come mai, in quest'ordine di cose, si 
prova la trasmissione della proprietà? Il vassallo non può 
disporre da solo del proprio feudo, perché non è solo proprie- 
tario. Il signore da cui dipende è sovrano tanto delle terre 
quanto delle persone, per meglio dire, è sovrano delle persone 



(1) Vedi le testimonianze in Pardessus. Legge salica, p. 616 e seg. Troplono, 
nella Rivista di legislazione, t. X, p. 154. Thqplong, 2ÌeUa iraserÌMione, pp. 166 e 
167. 
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perchè lo è delle terre. Il sistema feudale non è altro che una 
organizzazione particolare della proprietà. In quest'ordine dMdee 
il vassallo o proprietario che vuol vendere il suo feudo deve 
cominciare col rimetterlo nelle mani del signore da cui lo tiene, 
ed è la spogliazione. Poi il signore investe o dà il possesso al 
compratore al quale concede il tondo, ed è l'investitura. É una 
nuova forma dell'investitura germanica, con un nuovo attore, il 
signore sovrano. La presenza dì questo personaggio indica che 
si è operato un profondo cambiamento nell'antica investitura. 
Non è più il venditore che si trova di fronte al compratore. Le 
due parti sono in presenza del sovrano, il quale " non agisce 
mai S9I0. ma procede all'investitura nella sua corte. La trasmis- 
sione della proprietà si la con forme giudiziarie. É un elemento 
di pubblicità di più. Tuttavia la società feudale figura nel 
dramma dell'investitura, il sovrano e i suoi vassalli. Queste 
forme giudiziarie divengono it principio del pegno consuetudi 
nario, il quale deve farsi giudizialmente. La trasformazione rea- 
lizza un progresso capitale, per quanto riguarda la trasmissione 
della proprietà. Dopo l'invenzione della scrittura, non procede 
senza stendere atto di quello che fa o di quello che avviene 
avanti a lei. Essa ha i suoi registri, sui quali si prende atto 
di tutto. La trasmissione della proprietà feudale, l'atto più 
importante della società feudale, poiché investo il vassallo d'un 
diritto di sovranità, doveva trovare il suo posto in questi registri. 
Per completare la pubblicità; non restava che permettere ai 
terzi di prenderne comunicazione. Questo è di diritto per ogni 
procedura giudiziaria, e quindi anche per la trasmissione fatta, 
nelle Corti feudali, della proprietà dei fondi (1). 

Diremo dell'investitura feudale quanto abbiamo detto dell'in- 
vestitura germanica. I signori non pensavano a tutelare gli 
interessi dei terzi, quando presiedevano all'investitura. Essi 
facevano atto di sovranità, e pur trasmettendo una proprietà 
sovrana, mantenevano il loro diritto dì sovrano, sovranità che 
finì col divenir nominale, ma che serviva ancora a giustificare 
la percezione di diritti pecuniariì. Benché l'investitura feudale 
avesse per primo movente l'interesse del sovrano, essa fa un 
passo decisivo verso la pubblicità consuetudinaria. È il pegno 
colla spogliazione e la sua investitura, la sua déshéìHtance e 
la sua adhéritance. Le forme rimasero feudali, ma il pegno 
praticato nei paesi commerciali e industriali aveva tutt'altra 
importanza che l'investitura conferita nelle Corti feudali. Quello 
che era stato introdotto dall'interesse personale dei signori 
divenne la base del credito e la fonte della ricchezza privata e 
pubblica. 

24. La feudalità regnava su tutta la Francia come su tutte 



U) Trofix>ng, Della irasorigione, p. 167, n. 5. MbeuNi y. Bwoirs de loi^ § I, 
n. VI (t. Vili, p. 96), ftlla parola Nant%$$eiMiit (t. XXI, p. 67, n. U). 
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le Provincie belghe. Tuttavia l'investitura feudale sotto il nome 
di pegno non si mantenne che nel Belgio e nel nord della 
Francia, TArtois e il Vermandese. A- sentire Troplong, fti una 
grande conquista sul materialismo del diritto feudale. « Si lasciò 
questo diritto formalista alle abitudini di alcuni paesi, conosciuti 
sotto il nome di paesi di pegno. Benché il regime della feudalità 
avesse subito, in queste provincie, profonde alterazioni, tuttavia 
lo spirito dei popoli in Fiandra, nelFArtois, in Picardia, nel 
Vermandese non si era distaccato da certe origini germaniche 
che vi avevano lanciato tracce più profonde che altrove » (1). 

Ecco uno strano progresso ! ^Quello che prevalse nella Francia 
consuetudinaria è la clandestinità romana, e quello che si man- 
tenne nelle nostre provincie è la pubblicità delle consuetudini 
di pegno. Questa pubblicità non è altro che quella della trascri- 
zione. Troplong applaude al principio della pubblicità e rimpro- 
vera sinceramente agli autori del <5odice di averlo abbandonato. 
Come può egli, dopo ciò, celebrare come un progrèsso sul 
materialismo feudale l'abbandono dell'investitura, il che implicava 
l'abbandono della pubblicità, di modo che egli esalta e riprova 
nel tempo stesso una sola e medesima istituzione? Lasciamo 
da parte questa « inesplicabile contraddizione per ritornare alla 
storia. Se l'investitura feudale scomparve nella maggior parte 
della Francia, bisogna vedervi, non una conquista sul materia- 
lismo feudale, ma una vittoria del diritto romano sopra una 
istituzione che, per le sue forme, ricordava Ja feudalità. Abbiamo 
detto altrove (2) che i legisti romani furono i nemici mortali 
del regime feudale, e che, legati alla regalità, prevalsero. Ma 
la Francia pagò caramente questa vittoria. Se vi guadagnò 
l'eguaglianza delle classi, vi perdette la libertà. La sovranità 
dei signori scomparve, ma per far posto al potere assoluto dei 
re. Tutte le istituzioni feudali caddero col sistema feudale. Ecco 
in qual modo le consuetudini abbandonarono .l'investitura del 
medio evo e il pegno al quale esso aveva condotto per ritornare 
alla clandestinità romana (3). Il culto del diritto romano accie- 
cava i più grandi giureconsulti. Coloro i cui scritti servivano 
di guida agli autori del codice non tengono alcun conto d'un 
uso speciale ai paesi di pegno. È la dottrina romana che domina 
negli scritti di Domat e Pothier. Ma, anziché essere questa una 
conquista sul materialismo del passato, fti, al contrario, un 
regresso, un progresso a rovescio, come avviene talvolta nella 
vita dell'umanità. Sono i paesi di pegno, le nostre provincie 
attaccate alle usanze germaniche che realizzarono il vero pro- 
gresso. Non, come dice Troplong, perché le origini germaniche 
vi avessero lasciato maggiori tracce che altrove. La metà delle 



(1) Tboplono» Della trasorisfione, p. 169, n. 6. 

(2) Vedi i miei Studii MuUa Chiesa e la feudaìUà, 

(3) Troplong, AeUa trascrizione, p. 128, n. 12. 
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nostre provinole sono vallone ed i doveri di legge vi erano in 
uso quanto nelle provincie fiamminghe. Se le nostre consueta- 
dini mantennero il pegno, se i nostri principi ne fecero una 
legge generale, è perchè la pubblicità è una garanzia per i 
terzi e, quindi, un elemento di prosperità e di ricchezza per gli 
individui a per la società. Questo è il vero progresso. Esso si 
compi nelle provincie belghe, perchè vi fiorivano Tindustria ed 
il commencio, ed il movimento degli affari che le relazioni 
industriali e commerciali traggono seco non si concilia colla 
clandestinità romana. 



N. 3. — La legùlazione. 

25. Colbert, ministro del gran re, non era certo un partigiano 
della sovranità feudale. Tuttavia ebbe il pensiero « di perfezio- 
nare, con una disposizione universale, quello che alcune con- 
suetudini avevano tentato di fare mercè le investiture e i 
pegni ». Sono le parole del preambolo delPeditto del 1673. Il 
celebre ministro voleva stabilire il principio della pubblicità 
senza lasciarsi ingannare dalle forme che il pegno aveva tolte 
al regime feudale. Come mai, disponendo del potere assoluto di 
Luigi XIV, egli non ha realizzato questa riforma ? L'editto del 
1673 non s'occupava che del regime ipotecario e della purga- 
zione delle ipoteche. Esso fu revocato l'anno seguente sotto 
pretesto della difficoltà di metterlo in pratica (editto del 1674). 
Vi furono parlamenti che non registrarono l'editto che in base 
a lettere imperative. É quanto dire che la pubblicità trovò 
un'ostinata resistenza nel cieco attaccamento della magistratura 
alla tradizione romana, e nei pregiudizii meno sensibili della 
nobiltà, la quale, spendereccia e piena di debiti, non voleva che 
la sua situazione immobiliare fosse posta in luce (1). Quanti 
insegnamenti in questa resistenza ! Vi sono ancora degli uomini 
che maledicono la rivoluzione e credono che il progresso ch'essa 
ha compiuto colla violenza, col sangue e le rovine, si sarebbe 
realizzato pacificamente colla regalità. Ed ecco che un re, on 
nipotente, annuncia l'intenzione di perfezionare la legislazione 
immobiliare introducendovi il principio di pubblicità, ed è obbli- 
gato ad indietreggiare ed a revocare il suo editto per la sorda 
opposizione della nobiltà legata col parlamenti ! Decisamente 
l'antico regime era irriformabile. Se non poteva essere perfezio- 
nato il diritto civile per i pregiudizii della vanità, come si 
sarebbe riformato lo stato politico, la cui riforma avrebbe 
sollevato l'ostilità di pregiudizii ben più potenti? 



(1) Maìttou» Oommenimiref t. I, p. 25, nota 2. Troplong, DeUa traservnone, pa- 
ina 182. n. 16. 



gina 1S2, n. 16. 
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26. Era necessario, per riformare la vecchia società, un colpo 
di folgore. La notte del 4 agosto 1789 creò un nuovo inondo, 
il regime feudale fu distrutto fin nelle sue ultime vestigie. I 
doveri di legge divenivano quindi impraticabili, poiché suppo- 
nevano giustizio signorili, abolite con tutte le altre istituzioni 
civili che avevano la loro origine nella feudalità. Che cosa 
doveva divenire il pegno ? Se era vero, come si è detto (n. 21), 
che il pegno non fosse altro che l'abuso della podestà feudale, 
l'Assemblea costituente, cosi gelosa di cancellare tutte le tracce 
d'un regime odioso, avrebbe certamente abrogato i doveri di 
legge. Malgrado la passione rivoluzionaria che l'ispirava, essa 
fu più chiaroveggente degli autori del codice civile. Nel pegno 
non vi era nulla di feudale all'infuori delle forme. Quanto alla 
sostanza, era il principio di pubblicità applicato alla trasmissione 
degli immobili. L'assemblea aveva appena proclamato il principio 
di pubblicità nell'ordine politico. Come lo avrebbe ripudiato 
nell'ordine civile? Essa foce ciò che deve fare un saggio legis- 
latore, abolendo le forme feudali impraticabili sotto il nuovo 
regime, e mantenendo il principio di pubblicità sotto una nuova 
forma. La legge del 19 settembre 1790 (art. 3) dispone : « A 
datare dal giorno in cui i tribunali di distretto saranno istal- 
lati nei paesi di pegno, le formalità di saisine, dessaisine^ vest^ 
dovest, 7'econnainsance èchevinale^ mise de feit^ main-assise^ 
plainte à la loiy e generalmente tutte quelle attinenti al pegno 
feudale o censuale, sono e rimarranno abolite, e, fino a che non 
sarà stato altrimenti disposto, ne terrà luogo la trascrizione delle 
copie dei contratti d'alienazione o d'ipoteca, e basterà conse- 
guentemente per consumare le alienazioni e le costituzioni 
d'ipoteche ». 

É la prima volta che la parola trascrizione appare nella 
legge. Ed è un'assemblea nemica mortale della feudalità che 
consacra sotto questo nome, una istituzione feudale. Ecco ancora 
una volta la mano di Dio nella vita dell'umanità. Gli è perchè 
vi era ben altro nel pegno che l'oppressione feudale o il mate- 
rialismo feudale, vi era il principio di pubblicità. Il legislatore 
rivoluzionario abolì le forme, la scorza del principio, e mantenne 
il principio. « Le dette trascrizioni, dice l'art. 4, saranno fatte 
dai cancellieri dei tribunali di distretto nella cui circoscrizione 
sono situati i beni, secondo l'ordine nel quale verranno loro 
presentate le copie dei contratti, e che sarà costatato da un 
registro particolare. E i cancellieri saranno tenuti a dar comu- 
nicazione di questi registri ai richiedenti senza spese ». 

27. La legge del 1790 era una legge transitoria e locale, 
essa non si applicava che ai paesi di pegno. Non è in una legge 
di circostanze che conveniva porre le basi della legislazione 
civile. L'economia politica, scienza nuova, nata alla fine-- del 
secolo XVIII, aveva concentrato i suoi primi lavori sulla terra, 
ch'essa considerava come la fonte di ogni ricchezza. LasciaoEK) 
da parte le esagerazioni della teoria degU economisti. Ad ógni 
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modo essa doveva essere favorevole al principio di pubblicità, 
perchè favoriva la circolazione delle proprietà immobiliari. La 
leggo del 9 messidoro anno III organizzò la pubblicità sulle 
basi più larghe, e nella vista d'imprimere alla circolazione 
degli immobili la stessa rapidità ad un tempo e la stessa sicu- 
rezza che alla trasmissione dei valori mobiliari. Era voler Tim- 
possibile, poiché non si può mobilizzare il suolo. 

La legge di messidoro non ebbe che una breve esistenza. 
Essa fu sostituita da quella dell' 11 brumaio anno VIL Questa 
consacrò e generalizzò la pubblicità sotto la forma della trascri 
zione. Riproduciamo Tart. 20 che avremo più d'una volta Tocca- 
sione di citare: » Gli atti traslativi di beni e diritti suscettibili 
d'ipoteche devono essere trascritte sui registri del conser- 
vatore delle ipoteche nel cui circondario i beni sono situati. 
Fino allora essi non possono essere opposti ai terzi che avranno 
contrattato col venditore e che si fossero conformati alle dispo- 
sizioni della presente legge ». Pur togliendo il principio di 
pubblicità dalle consuetudini di pegno, il legislatore dell'anno VII 
lo restrinse. Esso non sottopose alla trascrizione tutti gli atti 
che trasferiscono diritti reali immobiliari, ma soltanto gli atti 
concernenti i beni suscettibili d'ipoteche. Sono i termini restrit- 
tivi dell'art. 939, che gli autori del codice civile hanno tolto 
all'ordinanza del 1735. La pubblicità consuetudinaria era più 
larga, e dal momento che si ammette la necessità di rendere 
pubbliche le alienazioni d'immobili, bisogna che la pubblicità 
sia generale e senza eccezione alcuna. La semi-pubblicità è 
un non senso e vien meno necessariamente al suo scopo. 

28. Veniamo al codice civile. Esso consacra la clandestinità 
romana (n. 9). Come mai il legislatore del secolo XIX ha abban- 
donato la tradizione rivoluzionaria che era anche la tradizione 
delle consuetudini di' pegno? Esso non si trovava arrestato, 
come Colbert, da pregiudizii di casta: non vi erano più né parla- 
menti né nobiltà. D'altra parte non si trattava d'una innovazione. 
La pubblicità che il ministro di Luigi XIV considerava come 
un perfezionamento, esisteva, funzionava. Vi erano motivi per 
abolirla? La risposta alla nostra domanda non fa onore agli 
autori del codice civile. È doloroso a dirsi, ma la verità va 
innanzi a tutto. 

Il progetto di codice deliberato dalla sezione di legislazione 
del Consiglio di Stato conteneva la seguente disposizione : « Gli 
atti traslativi di proprietà che non sono stati trascritti non 
possono essere opposti ai terzi che avessero contrattato col 
venditore, e che si fossero conformati alle disposizioni della 
presente ». Era la riproduzione della legge dell' 11 brumaio 
aimo VII (n. 27). Durante la discussione, Maleville domandò se 
risultava da questo articolo che un secondo compratore che 
avesse fatto trascrivere, sarebbe investito della proprietà in 
danno del compratore più antico che non avesse adempito 
questa formalità. L'affermativa era evidente, poiché il primo. 
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non avendo trascritto il suo atto d'acquisto, non è proprietario 
a riguardo dei terzi, ma solo a riguardo del venditore. Per 
conseguenza, s'egli è evitto da un acquirente che trascrìve, non 
ha che un'azione personale contro il suo venditore. È quello 
che rispose Treillard, il relatore della sezione di legislazione. 
Jollivet soggiunge che dal sistema di pubblicità risulta ancora 
che il venditore, una volta trascrìtta la vendita, non poteva più 
gravare d'ipoteche l'immobile venduto, mentre, se il compratore 
non trascriveva, il venditore, restando proprietario a riguardo 
dei terzi, poteva ancora ipotecare il bene. 

Sono precisamente queste conseguenze, dice Trouchet, che 
rendono la disposizione disastrosa. Essa avrebbe gli effetti 
più funesti. Questa violenta critica del principio di pubblicità 
ci pare oggi cosa inconcepibile. Rappresentare come funesto o 
disastroso un sistema che garantisce tutti i diritti e tutti gli 
interessi è quanto dire che la luce del sole è una calamità la 
quale ci priva dei bencficii della tenebre della notte. Che cosa 
ha la luce di sì funesto e disastroso ? Io acquisto un immobile 
sotto l'impero d'una legge la quale mi previene che, se non 
trascrivo, non sarò proprietario a riguardo dei terzi, che, per 
conseguenza, il mio venditore resta proprietario a loro riguardo 
e può, conseguentemente, alienare e ipotecare la cosa, il che 
mi esporrà ad essere evitto da un secondo compratore o da un 
creditore ipotecario. Io trovo bene di non trascrivere e quindi 
mi assumo i rischi dell'evizione. Se sono evitto, dirò che è colpa 
della pubblicità, sistema funesto e disastroso ? Ciò non ha senso. 
Io sono evitto perchè non sono proprietario a riguardo dei terzi 
e se non lo sono, è perchè non ho adempito le formalità pre- 
scritte dalla legge per divenirlo. Ho forse il diritto d'accusare la 
legge quando sono io colpevole d'imprudenza e di negligenza? 
Tronchet dice : « E' impossibile giustificare una disposizione che 
espone a sì grandi pericoli il sacro diritto di proprietà, e che 
sacrifica un proprietario legittimo ad un nuovo acquirente, ad 
un nuovo creditore ». Ma chi non obbedisce alla legge ha forse 
il diritto di lagnarsi della legge? 

Si accusa la pubblicità di compromettere il sacro diritto di 
proprietà, mentre la pubblicità ne è la salvaguardia e la ga- 
ranzia. Io acquisto un immobile, credo di esserne proprietario, 
ed ecco che un primo acquirente si presenta munito d un titolo 
segreto, e mi evince in forza del sacro diritto di proprietà^ 
perchè è lui che è proprietario a riguardo di tutti in forza di 
un titolo che io non potevo conoscere, poiché era rimasto occulto. 

10 ho diritto d'accusare in proposito la legge, che è la causa 
della mia evizione, perchè, se sono evitto, è per eflfetto della 
clandestinità delle transazioni immobiliari. Chi oserà comperare 
col timore d'essere evitto e senza avere alcun mezzo di prevenire 
Posizione ? Se acquisto, stipulerò un prezzo minore pel danno che 
mi minaccia. Chi dunque sofire, in sostanza, della clandestinità ? 

11 proprietario che vuol vendere. É, per conseguenza, la dande- 
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stinità che è un sistema funesto per il sacro diritto di proprietà. 
Supponiamo che, invece di vendere, il proprietario voglia assu- 
mere un mutuo. Io gli presto una somma di ventimila franchi 
contro ipoteca. Ora, questo proprietario aveva alienato Tim- 
mobile nel momento in cui me lo dava in ipoteca. Quando 
io voglio esercitare il mio diritto ipotecario, mi si dice che la 
mia ipoteca è nulla. Io perdo il mio credito. Ecco Tcffetto della 
clandestinità, essa facilita la frode. E' per impedirla che, fin dal 
secolo XVI, il legislatore belga aveva ordinato la pubblicità 
degli atti traslativi di proprietà immobiliare. E ci si vien a dire 
che un sistema che previene la frode è un sistema funesto e 
disastroso? Si, può divenire funesto pel compratore negligente 
che non obbedisce alla legge. Io compero un immobile e non 
trascrivo. Il mio venditore, rimasto proprietario a riguardo dei 
terzi, concede un'ipoteca ad un mutuante. Questi può evincermi 
colFazione ipotecaria. Ecco, dice Tronchet, il sacro diritto di 
proprietà compromesso ! Sì, è compromesso, ma per colpa del- 
Facquirente, il quale deve prendersela, non colla legge, ma colla 
sua negligenza. Se il legislatore deve protezione al diritto di 
proprietà, non ne deve alcuna alFimprudenza. 

29. Treilhard rispose a Tronchet. La sua risposta, quale è 
rìrerita nei processi verbali di Locrè, manca di chiarezza e di 
precisione. Eppure è decisiva. I vantaggi della pubblicità ed i 
pericoli della clandestinità sono talmente evidenti che basta 
mostrarne le conseguenze per farli toccare con dito, perchè sono 
palpabili. Noi lo abbiamo fatto, e quindi è inutile analizzare il 
discorso di Treilhard. Nella discussione intervenne anche il con- 
sole Cambacérès, e, come al solito, non per illuminarla. Egli 
parlò degli acquisti anteriori alla legge dell' 11 brumaio anno VII 
dicendo che una nuova legge poteva ledere diritti acquisiti. 
Treilhard aveva già risposto che la proposta disposizione era 
estranea agli antichi acquisti. Vi era un'altra risposta da dare, 
cioè che Tronchet invocava a torto il principio delle non retro- 
attività, perchè, nel caso concreto, non vi erano diritti acquisiti. 
Rimandiamo a quanto si è detto sull'art. 2. Poi il consolo Cam- 
bacérès fece una critica dettagliata che non riguardava il prin- 
cipio di pubblicità. Egli supponeva che il venditore alienasse 
un fondo che non gli apparteneva, il che, egli dice, avviene ben 
di sovente in campagna, ove si praticano ogni giorno delle usur- 
pazioni. II console domandò che nella legge fosse detto che la 
trascrizione del contratto non trasferisce al compratore la pro- 
prietà, quando il venditore non è proprietario ; il che non era 
dubbio. Queste proposte furono adottate dal Consiglio, e il progetto 
venne rimandato alla sezione di legislazione per redigerlo nel 
senso degli emendamenti del console (1). 



(1) Seduta del ConsigUo di Stato del 10 ventoso anno XII, d. 24 (Lociil^:, t. VIII, 
p. 217). 
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La proposta pubblicità era dunque ammessa in massima, con 
queste due dichiarazioni che non pregiudicasse agli antichi acquisti 
e non impedisse al vero proprietario di rivendicare se il vero 
venditore non era proprietario della cosa venduta. Che cosa 
avvenne alla sezione di legislazione? Fece essa una relazione? 
E il Consiglio respinse il principio di pubblicità dopo una nuova 
discussione? Stando ai processi verbali di Locrè, bisogna dire 
di no. Non vi fu relazione, né discussione, né voto. La sezione 
di legislazione dimenticò forse di fare una relazione? É la sup- 
posizione più probabile. Treilhard, il relatore, nbn brillava 
per l'esattezza. Troplong crede che vi fu un malinteso od una 
gherminella (1). Un malinteso si spiega diffìcilmente, ed una 
gherminella meno ancora. E' la sezione di legislazione che aveva 
proposto il principio di pubblicità e il suo relatore l'aveva difeso 
in seno al Consiglio di Stato. Spettava a lei riprodurlo, aggiun- 
gendovi gli emendamenti di Tronchet e di Cambacérès, i quali 
non erano che spiegazioni. In ogni caso, la questione capitale 
del regime ipotecario si é trovata decisa dal silenzio del codice 
nel senso della clandestinità, dopo che il Consiglio aveva adot- 
tato implicitamente il principio di pubblicità. E' una leggerezza 
inescusabile. 

30. La clandestinità non è un principio, ma un vizio. Questo 
vizio non può nemmeno essere imputato agli autori del codice, 
perché la clandestinità non fu votata dal Consiglio. Ad ogni 
modo è il gran difetto del codice civile. Se ne sono accorti in 
tutti i paesi nei quali fu introdotta la legislazione francese. 
Ovunque il regime ipotecario è stato modificato nel senso della 
pubblicità più meno larga degli atti traslativi di diritti reali 
immobiliari. In Francia si foce un'inchiesta, nel 1841, sulla revi- 
sione del regimo ipotecario. Furono consultate le Corti d'appello 
ed esse si pronunciarono quasi all'unanimità in favore della 
trascrizione. Due sole, quelle di Bordeaux e di Tolosa, si di- 
chiararono apertamente per la clandestinità romana. Esse non 
sospettavano nemmeno che la clandestinità fosse un vizio del 
diritto romano. Sarebbe però ingiusto fargliene un rimpro- 
vero. La pubblicità è una questione di credito, e l'idea del cre- 
dito non poteva nascere presso il popolo di Marte, che aveva 
la missione di conquistare il mondo e di governarlo. I prò 
getti di riforma ipotecaria proposti in Francia non riusci- 
rono, ma, siccome tutte le commissioni, parlamentari e go- 
vernative, erano andate d'accordo nell'ammettere il principio 
di pubblicità, si staccarono dal progetto di legge ipotecaria 
le disposizioni relative alla trascrizione. Fu questo l'oggetto 
della legge francese del 23 marzo 1855. Pubblicata quindici 
anni dopo la nostra legge ipotecaria, essa consacra lo stesso 



(lì Troplong, Privilegi e ipoieche, prefazione, p. 13 e seg. 
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principio, ma con modificazioni di cui bisogna tener conto, se 
si vuole approfflttare delle opere pubblicate sulla materia (1) e 
della giurisprudenza francese. 



CAPO II. 
Della Trascrizione. 



Sezione I. — Degli atti soggetti alla trascrizione 

§ I. — Il principio. 

3i. Ogni atto che i terzi hanno interesse a conoscere deve 
essere trascritto ? No, la legge definisce gli atti di cui prescrive 
la pubblicità, e questi solamente debbono essere resi pubblici 
mediante la trascrizione. Vi sono anche altri atti che la legge 
sottopone alla pubblicità, ma con un modo diverso dalla tra- 
scrizione. Infine vi sono atti che interessano i terzi e che tut- 
tavia non devono essere resi pubblici. Ne consegue che bisogna 
attenersi strettamente al testo per decidere quali atti deb- 
bano essere trascritti. Ciò è anche razionale. Quando un atto 
soggetto alla trascrizione non è stato trascritto, non può essere 
opposto ai terzi : la legge lo considera come non esistente a 
loro riguardo. Ora non vi è che il legislatore che possa togliere 
ogni efficacia, rispetto ai terzi, ad atti che per se stessi sono 
validi e che producono tutti i loro effetti fra le parti con- 
traenti. Perchè il legislatore toglie a questi atti ogni effetto a 
riguardo dei terzi ? Per un interesse generale, quello del cre- 
dito privato e pubblico. Ora, la sola legge è custode dell'in- 
teresse della società, e quindi l'interprete deve, in questa ma- 
teria, attenersi strettamente alla disposizione legislativa. Non 
sono soggetti alla trascrizione che gli atti dei quali la legge 
prescrive la pubblicità sotto questa forma. 

32. L'art. 1.® della legge ipotecaria dispone: « Tutti gli atti 
tra vivi a titolo gratuito od oneroso, traslativi o dichiarativi di 



(1) Citeremo le piti importanti : Flandin, Della irMcrigione in materia ipoteearia, 
2 Tol. in 8.* (Parigi 1861) ; Mourlon, Trattato teorico e pratico della trascrizione, 
2 Tol. in S.^ (Parigi 1862) ; Troplong, Commentario della legge del S3 marzo i855 
•«Ila traeorizione, 2.* ediz., 1 voi. in 8.* (186i) ; Vrrdier, Della trascrizione ipote- 
emri^ 2 yol. in S,^ (Parigi 1864; ; Rivibr e Uugubt, Questioni sulla trascrizione in 
matèria ipotecaria, 1 voi. in 8.^ (1856;. 
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diritti reali immobiliari, saranno trascritti ». La prima condizione 
richiesta per farsi luogo alla trascrizione è dunque che esista 
un atto traslativo o dichiarativo di diritti reali immobiliari. Che 
cosa s'intende per atti in questa materia? Sono gli scritti consta- 
tanti una convenzione traslativa o dichiarativa di proprietà immo- 
biliare. Tale è il significato ordinario della parola atti che la legge 
distingue in atti autentici od atti per scrittura privata. Diremo più 
avanti come, secondo l'art. 2, solo gli atti autentici sono, in mas- 
sima, ammessi alla trascrizione. Non basta dunque che vi sia 
un contratto traslativo di diritti reali immobiliari per farsi 
luogo a trascrizione. Trascrivere è copiare, e per copiare occorre 
uno scritto che il conservatore possa trascrivere. Se le parti 
non hanno' steso alcun atto delle loro convenzioni non potranno 
adempiere le formalità della trascrizione, e conseguentemente 
le loro convenzioni non avranno alcun effetto a riguardo dei 
terzi, non potendo essere adempita la condizione sotto la quale 
esse sono opponibili ai terzi. E' una grave deroga al codice 
civile. Per principio, lo scritto non serve che di prova. Una 
convenzione verbale che sia provata è efficace come se fosso 
constatata da un atto autentico. Questo principio è modificato 
dalla legge ipotecaria per quanto riguarda i terzi. La vendita 
verbale d'un immobile trasierisce la proprietà a riguardo del 
compratore, ma non a riguardo dei terzi. Il compratore non 
può divenire proprietario a riguardo dei terzi fino a che 
il contratto non sia stato constatato da uno scritto ammesso 
alla trascrizione, e non sarà proprietario a riguardo dei terzi 
che a partire dalla trascrizione. Ritorneremo su quest'ultimo 
punto. Risulta dunque dalla trascrizione che i contratti traslativi 
dichiarativi di diritti reali immobiliari sono, per certi riguardi, 
contratti solenni. La trascrizione è una solennità che deve es- 
sere adempita per un interesse pubblico, e che non può esserlo 
che quando le parti hanno steso delle loro convenzioni un atto 
ammesso alla trascrizione. 

33. Dal principio che occorre una convenzione traslativa o 
dichiarativa di proprietà immobiliare, perchè vi sia luogo a tra- 
scrizione, risultano conseguenze importantissime. I fatti che non 
sono convenzioni non danno luogo a trascrizione, benché la 
legge vi attribuisca il trasferimento della proprietà (1). Tale è 
il fatto deiroccupazioue. Abbiamo detto altrove che, nel nostro 
diritto francese, Toccupazione non si applica più agli immobili 
(v. Vili, n. 437). Ciò basta già perche non si possa parlare di 
trascrizione delPacquisto della proprietà per occupazione, giacché 
la logge non sottopone alla trascrizione che gli atti traslativi 
dichiarativi di diritti reali immobiliari, E quand'anche si 
ammettesse Toccupazione di un immobile, non vi sarebbe luogo 



(l) Relazione deUs oomoìissione speciale ohe ha preparato il progetto di legge 
sul regime ipoteeario (Paiucnt, p. 9). 
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a trascrizione, perchè roccupazione è un fatto, e i fatti non si 
tiascrivono. 

L'occupazione d'un immobile è il principio del possesso, e il 
possesso conduce alla prescrizione. Di qui la questione di sapori^ 
se l'acquisto d'un immobile mediante la proscrizione è soggetto 
a]la trascrizione. Bisogna distinguere fra l'usucapione di dieci e 
vont'anni e la prescrizione trentennale. L'usucapione suppone 
un titolo traslativo di proprietà (art. 2265). Questo titolo non 
può essen* opposto ai terzi che quando è stato trascritto. Ecco 
una nuova condizione» deirusucapionc» che» risulta dal principio 
stabilito dalla legge ipotecaria. Sotto l'impero del codice civile, 
Tusucapione esisteva quando vi era un titolo. Bastava dunque, 
che la convenzione traslativa della proprietà risultasse da un 
atto autentico o privato, mentre, secondo la nuova legge, occorre 
un atto ammesso alla trascrizione^ e trascritto sui registri del 
conservatore. E una garanzia di più pel proprietario contro il 
quale il possessore prescrive. Ritorneremo suirargomento. 

Quanto alla prescrizione. trentennale», e^ssa si fonda esclusiva- 
mente sul possesso. Ora, il possesso è un fatto. La leggio attri- 
buisce a questo fatto rac((Uisto della proprietà, quando il 
possesso presenta i caratteri voluti dalla legge ed ha durato 
trentanni. Si può applicare alla proprietà cosi acquistata dal 
possessore il principio della trascrizione ? La negativa risulta 
dal testo medesimo della legge ipotecaria. Questa non assoggetta 
alla pubblicità che le convc^nzioni traslative della proprietà immo- 
biliare constatate da atti. Ora, il possesso trentennale esclude ogni 
atto e c|uindi non si può parlare di trascrizione. Dovrà dirsi per 
questo che il possessorie divenuto proprietario non possa opporre 
il suo diritto ai terzi ? Egli lo poteva sotto Timpero del codice 
civile, al pari del compratore. La nuova legge ha derogato al 
codice per quanto riguarda il compratore e tutti coloro che acqui- 
stano la proprietà mediante convenzione ed atti\ ma non per ciò 
che concerne il possessore che acquista la proprietà con un 
tatto. La pubblicità mediante la trascrizione era impossibile in 
questo caso, e la legge non può esigere Timpossibile. Si dirà 
che ne risulta un'anomalia ? Un compratone, quantunque proprie»- 
tario rispetto al venditore, non diviene proprietario a riguardo 
del terzo se non colla trascrizione, mentre un semplice possessore, 
senza titolo né buona fede, diviene proprietario a riguardo di 
tutti per solo fatto d(4 suo possesso continuato trent*anni. L'ano- 
malia si spiega benissimo. PcTchè il possesso conduca alla prescri- 
zione, deve riunire i caratteri richii^sti dalla legge. Oi^i, uno di 
<iuesti caratteri è la pubblicità. Un possesso pubblico per tren- 
t'anni offre certamente ai terzi le stesse garanzie della trascri- 
zione^ sui registri del conservatore. La legge ha dunque potuto, 
senza essere inconseguente, mantenere il principio de^l codice 
sull'effetto delhi proprietà acquistata ce)l possesso, e doveva farlo, 
a naeno d'abolire la prescrizione. Ora la prescrizione è fondata 
sopra un interesse geneTale più grande ancora eli quello cbe^ i 

Laurent. — PHnc. di dir. civ. — Voi. XXIX. — 3. 
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terzi hanno a conoscere i trasferimenti (Italia proprietà immo- 
biliare. Diremo quale sia questo potente intei'(^sso al titolo che 
è la sede della materia. 

34. Vi sono anche altri fatti ohe la legge pone fra i modi 
d'acquistare la proprietà. Tale è l'accessione immobiliare, per 
esempio, ralluvione. Esso è un fatto della natura, e va da sé che 
colui il quale acquista le accessioni o gli accrescimenti formati 
dall'azione delle acque ne diviene projjrietario a riguardo di 
tutti, senza che vi sia luogo alla pubblicità di questo modo d'ac- 
quisto della proprietà. Non si trascrive un fatto della natura: 
l'art. 1.® della legge ipotecaria è quindi inapplicabile, e, per 
conseguenza, si resta sotto l'impero del codice civile, secondo il 
quale colui che diviene proprietario lo diviene a riguardo di 
tutti. 

35. Si debbono porre tra i fatti che non vanno resi pubblici le 
condizioni sia sospensive, sia risolutive? (1). Bisogna distinguere. 
L'adempimento della condizione è un fatto che non ha bisogno 
di essere reso pul)blico, ma la convenzione conchiusa sotto con- 
dizione è soggetta alla pubblicità se è traslativa o dichiarativa 
di diritti reali immobiliari. I contratti condizionali devono essere 
trascritti al pari dei ccmtratti puri e semplici. Infatti, la legge 
dico tutti gli atti traslativi o dichiarativi. Ora, un contratto 
sotto condizione è traslativo di proprietà. Ciò è evidente quando 
la condizione è risolutiva : questa non toglie che il contratto sia 
puro e semplice ; soltanto la risoluzione è condizionale. La condi- 
zione sospensiva sospende il trasferimento della proprietà, ma il 
contratto non è per ciò meno traslativo di proprietà; il che basta 
perchè cada sotto l'applicazione dell'art. L° La proprietà sarà 
trasferita a partire dal giorno in cui il contratto ha ricevuto la 
sua perfezione col concorso di consenso, poiché la condizione 
adempita ha effetto retroattivo al giorno nel quale l'obbli- 
gazione è stata contratta (art. 1179). i terzi hanno dunque inte- 
resse a conoscere il contratto prima che si verifichi la condizione, 
perchè dal giorno in cui la convenzione è perfetta, il creditore 
può fare atti di disposizione che saranno validi se la condizione 
si verifica, e alla sua volta il debitore conserva il diritto di 
fare atti di proprietà che saranno validi so la convenzione vien 
meno. Essendo i terzi interessati a conoscere l'atto condizionale, 
la trascrizione deve farsi secondo il testo e lo spirito della 
legge (2). I terzi sarebbero interessati anche a che fosse reso 
pubblico il fatto dell'adempimento della condizione, perchè è 
questo avvenimento che apprende loro che il contratto si è for- 
mato definitivamente. Ma la legge non prescrive tale pubbli- 
cità, perchè era impossibile, potendo il fatto essere un fatto» 



(1) MOCRLON, Trattato della trascrizione, t. I, p. 30, n. 13. 

(2) MouRLON, Della tì'ascrizione, t. I, p. 23, n. 14. Troplong, Della trascrizione, 
p. 221, n. 54. 
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della natura o qualsiasi altro fatto raaterial(\ É questa una 
lacuna nella pubblicità legale. Spetta ai terzi, prevenuti dalla 
pubblicità della trascrizione, informarsi dell'adempimento della 
condizione. 

36. Dal principio che soltanto le convenzioni constatate da 
atti devono essere rese pubbliche segue ancora che gli ac- 
<|uisti che si fanno in forza della legge non sono soggetti alla 
trascrizione. La legge non è un fatto, come quelli di cui ab- 
biamo testé parlato, ma gli acquisti che hanno luogo in forza della 
legge non risultano né da convenzioni né da atti. Dunque Tar- 
ticolo 1.** della legge non é applicabile, e conseguentemente si 
resta sotto l'impero del codice civile che, in generale, non 
prescrive la pubblicità. 

L'immissione xnA possesso definitivo dei beni d'un assente at- 
tribuisce agli immessi il diritto di disporre^ di questi beni: essi ne 
sono proprietarii a riguardo dei terzi. I terzi hanno dunque 
interesse a conoscere Timmissione, e la legge avrebbe potuto 
facilmente organizzare» la pubblicità in questa materia. Invece, si 
è contentata defila pìibblicità che precede l'immissione nel pos- 
sesso provvisorio. Siccome^ l'immissione nel possesso definitivo è 
pronunciata da una sentenza, si potrei)be sostenere che questa 
sentenza deve (essere trascritta in forza ^dell'art. 2 della legge 
ipotecaria, la quale prescrive la trascrizione» delle sentenze che 
tengono luogo di convenzione o di titoli per la trasmissione dei 
diritti reali immobiliari. Diremo più avanti quale sia il valore di 
questa disposizione, molto mal redatta. Essa riguarda le sentenze 
che constatano una vendita od una divisione fatta verbalmente. 
La legge suppone dunque che esista una convenzione traslativa 
dichiarativa di proprietà immobiliare, la qual cosa esclude le 
sentenze che pronunciano l'immissione in possesso dcù beni d'un 
assente. Non si può nemmeno dire che gli immessi diventano 
proprietarii dei b(»ni, perché se l'assente ritorna, devono resti- 
tuirglieli. Dunque l'art. 1.® della legge non è applicabile sotto 
nessun rapporto. Soltanto la legge avrebbe dovuto prescrivere 
la pubblicità dell'immissione definitiva, poiché i terzi vi hanno 
interesse, e la legge ipotecaria avrebbe anche potuto ordinare 
la trascrizione di queste sentenze, poiché in realtà esse costitui- 
scono il titolo in forza del quale gli immessi posse^ggono, go- 
dono e dispongono dei beni. 

Xcl caso di divorzio per mutuo consenso, la proprietà della 
metà dei beni di ciascuno dei due coniugi é acquisita di pien 
diritto^ dal giorno della loro prima dichiarazione, ai figli nati 
dal matrimonio (art. 305). I figli diventano proprietarii in forza 
della legge, e lo diventano a riguardo di tutti, senza che la 
legge prescriva alcuna pubblicità di questa trasmissione. Non 
vi ha dubbio che la legge ipotecaria sia inapplicabile (voi. Ili, 
11. 291). È questa una lacuna che sarebbe stata facile colmare. Gli 
autori del codice civile avevano previsto la difficoltà, ma non 
Thanno risolta. Il concetto della pubblicità è estraneo al codice. 
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Quanto al • legislatore belga, esso non ha derogato al codice 
civile che rispetto ai contratti. Sarebbe stato più logico organiz- 
zare un sistema completo di pubblicità, comprendente anche gli 
acquisti ad opera della legge nei casi in cui si prestano alle 
formalità della trascrizione. 

I genitori hanno il godimento dei beni dei loro figli fino all'està 
di diciotto anni (art. 384). Questo usufrutto appartiene loro in 
forza della legge, a prescindere da veruna pubblicità (voi. VI, 
n. 348). La mancanza di pubblicità presenta pochi inconvenienti 
nella specie, poiché i terzi sanno che i parenti hanno il godi- 
mento dei beni dei figli. L'emancipazione invece avrebbe dovuto 
essere resa pubblica, poiché pone termine all'usufrutto le- 
gale e rende ai figli l'amministrazione e il godimento dei loro 
beni. 

Vi haimo anche servitù legali. Ne riparleremo trattando della 
trascrizione dei diritti reali immobiliari. Infine vi ha una tras- 
missione importantissima che si compie in forza della legge, 
senza pubblicità, cioè le successioni deferite a6 intestato. Ritor- 
neremo sull'argomento. 

37. Non basta che vi sia un atto traslativo o dichiarativo di 
diritti reali per farsi luogo a trascrizione : la legge non pre- 
scrìve la pubblicità che per i diritti immobiliari. Perchè non 
ha fatto della pubbliciCà. una regola generale ed assoluta? Il 
legislatore ha stabilito la pubblicità nell'interesse dei terzi. Chi 
sono costoro? Anzi tutto gli acquirenti. Ora, questi non sono 
interessati a che gli atti traslativi o dichiarativi di diritti 
reali immobiliari siano trascritti. Basta il possesso per la ga- 
ranzia dei loro diritti, purché siano in buona fede. Essi possono 
respingere qualunque azione reale fosse intentata contro di loro, 
opponendo agli attori la massima che in fatto di mobili il pos- 
sesso vai titolo (art. 2279) (1). 

La pul)blicità è prescritta anche nell'interesse dei terzi credi- 
tori. Quando si tratta della proprietà immobiliare, vi hanno 
creditori fortemente interessati a che le transazioni immobiliari 
siano rese pubbliche, sono i creditori ipotecarii. Il legislatore, 
ordinando la trascrizione, si è preoccupato specialmente di 
loro. Questo interesse non esiste per le transazioni mobiliari, 
poiché, nel nostro diritto, i mobili non possono essere ipotecati. 
Rimangono i creditori chirografarii. Essi hanno per garanzia 
i mobili del debitore, (^ ve ne sono di quelli che contrattano 
sulla fede di questa garanzia. Essi sarebbero dunque interessati 
alla pubblicità degli atti coi quali il debitore diminuisce il suo 
patrimonio e la sua solvibilità. Perché il legislatore belga, che 
si è preoccupato dell'interesse dei creditori chirografarii, non ha 
generalizzato la garanzia che oflre la pubblicità, estendendola agli 
atti traslativi di diritti reali immobiliari? Constatiamo anzitutto 



(1) Relazione della commissione del Senato (Parent, p. 395). 
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che la clandestinità è un sistema generale in questa materia. 
Il codice civile prescrive la pubblicità dei privilegi immobiliari, 
mentre i privilegi mobiliari non devono essere resi pubblici. La 
nostra legislazione ha dunque due principii affatto contrarli in 
questa materia : pubblicità delle transazioni immobiliari e clan- 
destinità delle transazioni mobiliari. Quale è la ragione di questa 
differenza? Riparleremo della clandestinità dei privilegi mobiliari. 
Quanto agli atti traslativi o dichiarativi di proprietà mobiliare, 
sarebbe stato diffìcile ordinarne la publ)licità. Si tratta della 
pubblicità degli atti che constatano le alienazioni. Ora, la tras- 
missione dei mobili ha luogo manualmente, senza atti. Per 
organizzare la pubblicità, la legge avrebbe dovuto far violenza 
alle abitudini ed ai bisogni del commercio. É delFessenza delle 
transazioni mobiliari d'esser compiute rapidamente e senza la so- 
lennità d'uno scritto. Si sarebbero intralciate le relazioni civili 
costringendo le parti a redigere un atto delle loro convenzioni 
per attribuir loro (affetto a riguardo dei terzi. Ora, l'interesse della 
rapida circolazione dei valori mobiliari è maggiore di quello dei 
creditori chirografarii che contrattano con una persona sulla 
fede della sua ricchezza mobiliare. 

38. Le applicazioni di questo principio sono numerose. Ve ne 
hanno che non soffrono alcun dubbio. Tale è il trapasso d'azioni 
di quote nelle societii finanziarie, commerciali o industriali. 
La legge le dichiara mobili (art. 529). Quanto alle difYicoltà che 
prosenta questa disposizione, le abl)iamo esaminate altrove. 

V'hanno applicazioni più o meno dubbie che al)biamo incon- 
trate di già. Le costruzioni fatte da un superficiario sono im- 
mobili e, per conseguenza, gli atti traslativi di queste costru- 
zioni devono essere trascritti (voi. V, n. 414). 

Che dovrà dirsi delle costruzioni fatte da un usufruttuario? 
Anche questi possiede un diritto reale sulla cosa, ma, a differenza 
. del superficiario, non ha che un diritto di godimento, e, per 
principio, deve godere come il proprietario. Egli non può dunque 
alterare lo stato dei luoghi facendo costruzioni. Se ne fa, che 
diverranno esse alla fine dell'usufrutto? La questione è molto 
controversa. Noi abbiamo insegnato che il solo diritto del pro- 
prietario è di domandare che Tusufruttuario gli restituisca le 
cose nello stato in cui si trovavano all'apertura dell'usufrutto, e 
che, alla sua volta, l'usufruttuario ha diritto di togliere i ma- 
teriali (voi. VI, n. 490). Non si deve conchiudere da ciò che la ven- 
dita di queste costruzioni cui l'usufruttuario addivenga è una 
vendita mobiliare ? Trattasi, in realtà, della cessione dell'inden- 
nità cui l'usufruttuario avrà diritto se il proprietario vuol conservare 
le sue costruzioni. Durante l'usufrutto, l'acquirente non ha che un 
diritto di godimento, analogo a quello del conduttore. La vendita 
non è dunque un atto traslativo di diritti reali immobiliari, e 
pt^rciò non deve essere trascritta. Secondo l'opinione la quale 
ammette che le costruzioni dell'usufruttuario diventano proprietà 
del nudo proprietario, ed ancora senza indennità, si insegna na- 
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turalraente che costituiscono un diritto reale immobiliare, la (jiial 
cosa rende loro applicabile la formalità della trascrizione (1). 

Le costruzioni fatte da un conduttore costituiscono un diritto 
immobiliare durante la locazione ? Anche questo punto è molto 
controverso. Noi l'abbiamo esaminato altrove (voi. V, nn. 415 
e 416). Secondo la nostra opinione, il diritto del conduttore non 
è mai che un diritto mobiliare ; donde setiue che la vendita delle 
costruzioni è mobiliare, e quindi non soggetta alla trascrizione. 
Secondo l'opinione che considera il. diritto del conduttore come 
immobiliare, la vendita è immobiliare e deve, per conseguenza, 
essere trascritta (voi. V, n. 417) (2). 

Le costruzioni fatte su fondi che appartengono al demanio 
pubblico sono immobiliari, e cadono sotto l'applicazione della 
ìegij^e del 1851 ? A))biamo esaminato la questione altrove (voi. V, 
n. 418). 

Vi è un'altra specie di proprietà, quella sulle miniere, clie dà 
luogo a difficoltà gravissime. Rimandiamo a quanto sì è detto 
al titolo della Divisione dei beni (voi. V, nn. 406 e 427) (U). 

39. L'art. 1.® della nostra legge ipotecaria contiene un'altra 
restrizione della più alta importanza. Esso assoggetta alla tra- 
scrizione gli atti tra vivi che trasferiscono o dichiarano di- 
ritti reali immobiliari. Cosi gli acquisti per causa di mortt' 
non devono esseie resi pubblici. Tali sono le successioni e i 
testamenti. 

Perchè la legge* non ha esteso alle successioni il principio di 
pubblicità, che, per sua natura, è universale? Si comprende 
che non vi siano sottoposte le trasmissioni mobiliari (n. 37), ma, 
quando si tratta di successioni immobiliari, pare che i pubblici 
registri dovrebbero far conoscere ai terzi se la persona con la 
quale essi trattano possiede quegli immobili come ered^. In- 
fatti, i terzi sono interessati ad assicurarsi se il possessoi^e di 
un immabile ne è il proprietario, e quindi bisogna ch'essi co- 
noscano i suoi titoli. S'egli possiede come erede, non sarà pro- 
piietario se non lo era il suo autore, e quindi la d'uopo che i 
terzi sappiano chi è questo autore, e se egli stesso aveva la 
proprietà degli immobili che ha trasmessi al suo successone 
Risalendo cosi da un titolo all'altro i terzi acquisteranno la 
prova che il possessore attuale è proprietario, almeno agli ef- 
fetti della prescrizione. Ora, la prescrizione è, in sostanza, la sola 
prova che assicuri i diritti del possessore e di coloro che contrat- 
tano con lui. Ed importa a costoro conoscere se il possessore ha 



((X) MouRLON, DeUa trascrieianef t. I, p. 22, n. 13. Fla^ndin^ Della trasorigione, 
t. i« p. 23, n. 32. 

(2) Cfr., in senso diverso, Mourlon, Della trascrizione, t. I, p. 22, n. 13. Durk- 
NET, Studii mila legge della traecrizione, n. VI. Flandin, Della traecriziime, t. I, 
p. 28, n. 32. 

(3) Cfr. Mourlon, Della trascrizione, t. I, p. 21, n. 12. Flandin, Della traeeri- 
siane, t. I, p. 32, un. 42-53. 
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acquistato i beni come erede, poiché, a questo titolo, il possesso 
del di lui autore si congiunge necessariamente col suo. L'interesse 
dei terzi ad aver notizia della trasmissione che avviene mediante 
l'eredità non potrebbe dunque essere contestato. Resta a vedere 
perchè, malgrado questo interesse, la legge non abbia prescritto 
la publ»licità dell'acquisto degli immobili per successione. 

Vi ha un primo ostacolo, ed invincibile, cioè che la trasmis- 
sione s'opera senza un atto, vale addire senza un fatto giuridico 
dell'erede, pel solo effetto della legge. Ora, laddove non vi è 
atto la trascrizione diviene impossibile. È in questo senso che 
bisogna intendere ciò che gli autori delle nuove leggi hanno 
detto, in Francia e nel Belgio, per giustificare la lacuna ch(^ 
presenta la pubblicità della situazione immobiliare dei proprie- 
tarii foiidiarii. I pubblici registri, si dice, la constatano. Ora 
questi registri non contengono alcuna menzione dell'at^quisto 
più importante, Tunico spesso che il possessore abbia fatto, 
degli immobili che raccolse a titolo d'erede. Si risponde che 
è impossibile far dipendere la trasmissione ereditaria dei beni 
dalle formalità d'una trascrizione, senza attentare al principio 
che le mm^t saisit le mf{\). In realtà, questo principio non 
ha nulla di comune colla trascrizione. Esso riguarda la tras- 
missione del possesso^ che si ritiene fatta dal mprente al suo 
ei'ede, e la trascrizione è estranea al possesso^ avendo per oii- 
iretto la pubblicità d(*gli atti che trasmettono la proprietà. 
Vacue verbosità sono adunque queste frasi che si leggono in 
un autore il quale troppo sovente sostituisce la fraseologia al 
ragionamento : « La successione è sempre stata considerata 
in Francia come operante una devoluzione di pien diritto, e la 
massima le rnort saisit le vif è una delle regole più essen- 
ziali della nostra giurisprud(Miza. Si dovrà retrocedere fino al 
ifiedio ero germanico i)er sottoporre all'investitura il successore 
ab intestato ? Si dovrà togliere alla giurisprudenza francese una 
dello sue più preziose libertà e infrangere quella catena delle 
generazioni che si succedono le une alle altre, come se non for- 
massero che un sol tutto domestico ? » (2). Che cosa ha a che fare 
la libertà in una questione in cui si tratta d'apprendere ai terzi 
la figliazione della proprietà? E in che la pubblicità avrebbe* 
rotto la catena delle generazioìiiì Se la pubblicità fosse pos- 
sibile, il legislatore avrebbe dovuta prescriverla, per completare 
il registro delle trascrizioni, che avrebbe cosi presentato la si- 
tuazione esatta di tutte le propriet/i fondiarie. Anziché retroce- 
dere, il legislatore avrebbe esteso (* generalizzato la sua riforma. 
Se non l'ha fatto, è perchè era impossibile applicare il sisteina 
della trascrizione alla trasmissione dei beni per via ereditaria. 
Infatti, la trascrizione suppone un atto che il conservatore ricopia. 



(1) Beiazione deUa commissione speciale belga (Parent, p. 9). 

(2) Troplong, Della trascrizione, p. 205, n. 36. 



40 DEI PRIVILKGH E DELLE IPOTECHE. 

Dove è mai quest'atto in materia di successione? Non ve n*ha al- 
cuno. Sodo la legge, il sangue, che trasmettono i beni del defunto 
a colui che va è chiamato dal suo grado di parentela. Non vi ha 
qui alcuna baso sulla quale si possa impiantare una trascri- 
zione. Il legislatore avrebbe dovuto contentarsi d'una dichiara- 
zione del successibile, ma -una simile dichiarazione, come dice 
benissimo la commissione belga, non avrebbe costituito in favore 
del successibile stesso un titolo contro il vero erede. Il legisla- 
tore ha dovuto arrestarsi davanti all'impossibile. 

40. Tuttavia nel Belgio e in Francia si è compreso quanto 
sarebbe utile ai terzi conoscere il fatto della trasmissione di de- 
terminati immobìli a determinati eredi. Interesse di curiosità, dice 
Troplong. La commissione belga ha risposto anticipatamente a 
questa frivola obbiezione. « Essa ha pensato, dice la relazione, che 
un pubblico registro il quale facesse conoscere ai terzi i cambia- 
menti eifottuatisi per morte presenterebbe un certo grado d'uti- 
lità, dando il mezzo di risalire a conoscere tutti i proprietarii 
successivi d'uno stesso fondo. Per raggiungere questo scopo, ba- 
sterebbe hidicare nelle dichiarazioni di successione gli immo- 
bili colle sezioni e coi numeri sotto i quali figurano nella 
mappa catastale e prescrivere ai conservatori di tenere, indipen- 
dentemente d$ii registri attuali, un registro sul quale fossero 
trascritte le dichiarazioni di successioni relative agli immobili 
situati nelle loro rispettive circoscrizioni, e di cui i ricevitori 
delle tasse ereditarie sarebbero tenuti a trasmetter loro una 
copia ». Se la commissione non formulò questa proposta in 
articolo di legge, è perchè pensava che la misura, essendo pu- 
ramente amministrativa, avrebln^ trovato miglior posto in una 
legge sulle tasse di successione. 

La commissione del 1849, istituita! in Francia dal guardasi- 
gilli, ha fatto la stessa proposta, e la formulò nel suo progetto. 
Si legge nella relazione di questa commissione: «La convin- 
zione che, senza la pubblicità di tutti i trapassi, di tutte le co- 
stituzioni di proprietà immobiliari, da qualunque fonte venissero 
non si poteva contare sul vero sviluppo del credito, ci avrebbe 
indotti ad estendere l'obbligazione della trascrizione fino alle 
successioni ab intestato, se fosse stato possibile, ma il primo 
elemento di questa formalità ci mancava. Non abbiamo un atto 
da assoggettare alla trascrizione. La natura delle cose si è 
mostrata qui più forte della logica, e noi abbiamo dovuto ri- 
nunciare a spingerne fin là le conseguenze. Ma abbiamo voluto 
cominciare ad aprire la via ad una universale pubblicità, impo- 
nendo ai ricevitori del registro, ai quali devono esser presentate 
le dichiarazioni di successione, l'obbligo di far conoscere immedia- 
tamente i cambiamenti avvenuti per poter farne menzione sui 
registi! delle trascrizioni. Non sarà senza dubbio che un'infor- 
mazione alla quale non si potraimo attribuire, rispetto ai 
terzi, gli effetti legali della trascrizione, ma questa informazione 
potrà loro essere utile, e ciò basta per esigern(^ la menzione 
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sui registri dei conservatori e sugli stati che saranno richiesti 
a questi ultimi » (1). 

Tali proposte non ebbero seguito né in Francia né nel Belgio. 
Pare che quello che impedì, presso di noi, al Governo di darvi 
corso, siano state le difficoltà d'esecuzione e l'inconveniente d'im- 
barazzare con nuove scritture gli archivii già troppo ingombri 
dalla conservazione delle ipoteche (2). Semplici difficoltà di fatto 
non avrebbero dovuto arrestare l'esecuzione d'una misura che 
avrebbe completato la pubblicità, alla quale il ci^edito pubblico 
è cosi essenzialmente interessato. 

41. Anche i testamenti sono atti per causa di morto, e con- 
seguentemente dispensati dalla trascrizione. Quali ne sono le 
ragioni ? E una nuova eccezione al principio della pubblicità ed 
una novella lacuna. Ne risulta che i registri del conservatore 
non menzionano alcuna trasmissione ereditaria ; di modo che 
non fanno conoscere la trasmissione più importante e più 
usuale, poiché ha luogo necessariamente alla morte di ogni 
proprietario. Non si può dire dei testamenti quanto abbiamo 
detto delle successioni ab intestato che la loro pubblicità è 
impossibile, perchè non vi ha testamento senza un atto, e, in 
realtà, talune consuetudini di pegno prescrivevano i doveri 
di leggo per la successione testamentaria. Vi ha di più. . Il co- 
dice stesso prescrive la pubblicità delle sostituzioni fldecommis- 
sarie lecite, sia che si facciano per atto di ultima volontà, sia 
che si facciano per donazione tra vivi. L'art. 1069 stabilisce: 
«Lo disposizioni per atto tra vivi o per testamento, coli' onere 
della restituzione, dovranno rendersi pubbliche, quanto ai beni 
immobili, mediante la trascrizione degli atti sui registri del- 
l'ufficio delle ipoteche del luogo dove sono situati, e quanto 
alle somme impiegate sui beni immobili con privilegio, mediante 
Tinscrizione sui beni affetti dal privilegio ». Ecco un'anomalia, 
e Fanomalia é tale che bisogna domandarsi se questa disposi- 
zione non sia stata abrogata dalla leggo ipotecaria. Sta il principio 
che la logge ipotecaria non deroga al codice civile^, salvo che il ti- 
tolo delle Ipoteche é sostituito dalla nuova legge. Tuttavia questo 
principio non è assoluto, come vedremo trattando delle dona- 
zioni. Quello che ci induce ad ammettere che la legge ipote- 
caria non abroga l'art. 1069 é che questa disposizione appar- 
tiene ad una materia affatto speciale, ed è stata introdotta per 
motivi tutto particolari. Rimandiamo, su questo punto, a quanto si 
è detto sulle sostituzioni fìdocommissarie. K dunque un'eccezione 
al diritto comune, e, a questo titolo, può sussistere a fianco 
del diritto comune. L'art. 1069 è ecc(»zionale anche sotto un 
altro rapporto. Per regola generalo, la trasmissione dei valori 
mobiliari non é soggetta alla pubblicità, mentre l'art. 1069 pre- 



Ci) Flandin, Della irMcrizione, t. I, p. 9, n. 13. 

(2) Martou, Commentario della legge del 1851, t. I, p. 32, n. 14. 
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scrive la puljblicità dei capitali garantiti da un privilegio. Questa 
nuova eccezione conferma quanto abbiamo detto, cioè che la 
materia delle sostituzioni è affatto speciale, e che, per conse- 
guenza, le eccezioni che vi si trovano possono coesistere colla 
regola stabilita dalla legare ipotecaria. É l'applicazione del prin- 
cipio che una legge generale posteriore ad una legge speciale 
non deroga a questa (1). 

42. Ad ogni modo, essendo la pubblicità consacrata dal co- 
dice civile per ì testamenti in materia di sostituzione, è altret 
tanto più difficile spiegare la regola contraria ammessa dagli 
autori della nostra legge ipotecaria. La commissione del senato 
ha motivato come segue l'eccezione che la nuova legge» fa al 
principio di pubblicità per quanto riguarda i testamenti (2). Essa 
distingue fra i legatarii che hanno il possesso e coloro che de- 
vono domandare la consegna. I legatarii in possesso sono com- 
pletamente equiparati agli eredi legittimi. Se non si è prescritta 
la pubblicità per la trasmissione dei beni ab intestato^ in forza 
del principio del possesso, si d(»ve, per identico motivo, esten- 
dere la stessa eccezione ai legatarii universali che hanno il 
possesso. Questa prima ragione non è conckidente. Non è tanto 
in causa del possesso che si sono dispensate le successioni ab 
intestato dalla trascrizione quanto in causa dell'impossibilità 
di prescrivere la trascrizione allorché manca un oMo da tra- 
scrivere (n. 39). Bisogna dunque lasciar da parte il possesso. 
La commissione del senato non si è dissimulata che la clan- 
destinità presentava grandi inconvenienti. Essa compromette 
i diritti dei terzi. Se l'erede legittimo o il legatario universale 
in possesso dispone di un bene legato, vende la cosa altrui. La 
vendita è nulla; il legatario può rivendicare e il terzo acquirente 
si troverà evitto senza che abbia potuto conoscere l'esistenza 
del legato. Per contro, la necessità di rendere pubbliche le dis 
posizioni testamentarie avrebbe compromesso i diritti dei lega- 
tarii. Vi è, sotto il rapporto della pubblicità, una gran differenza 
fra il legatario e rac(|uirente tra vivi, compratore o donatario. 
Questi è parte nel contratto; sa che, se non trascrive, non 
sarà proprietario a riguardo dei terzi. I suoi interessi sono ga- 
rantiti per ciò solo ch'egli è in grado di tutelarli. Non cosi del 
legatario. Costui può ignorare, e ignora sovente, l'esistenza del 
testamento. L'erede che trova l'atto fra le carte del defunto tarda 
a farlo conoscere e dispone, intanto, dei beni legati. Se ni am- 
mette come principio che il legatario non diviene proprietario a 
riguardo dei terzi se non colla trascrizione, egli non avrà alcuna 
azione contro i terzi acquirenti dei l)eni che gli appartengono, e 
la sua azione contro gli eredi può essere inefficace, se questi 
sono insolvibili. Il sistema della pubblicità condurrebbe dunque a 



(1) Martou, Commentario della Ugge del ì8oi, t. I, p. 33, n. 15. 
{2) Rapporto della commissione del Senato (Parbnt, p. 395). 
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spogliare il legatario, senza che gli fosse possibile cons(M-varo 
i suoi diritti. La considerazione è grav(% ma non decisiva. 
Infatti, s'invoca un caso eccezionale, che si presenterà i-ara- 
mente, per derogare al principio di pubblicità che è d'hiteresse^ 
generale. 

La commissióne del senato soggiunt»e che gli interessi dei 
terzi non corrono grande pericolo anche nel sistema della clande- 
stinità, perchè la giurisprudenza propendo a mantenere gli atti 
fatti dall'erede apparente quando i terzi sono in buona fede. 
Ciò sta per la giurisprudenza francese, ma non per quella delle 
Corti del Belgio, e, secondo noi, hanno ragione i magistrati belghi. 
Soltanto il vero erede è proprietario. Egli può dunque rivendi- 
care i beni che gli apparti^ngono contro i terzi ai quali l'eredi^ 
apparente li ha venduti. E lo stesso della concessione dei diritti 
reali. Ne risulta che le azioni di petizione d'eredità turbano le 
relazioni civili. É uno dei motivi che avevano indotto la com- 
missione franc(*se a proporre la pubblicità per i testamenti, ma 
la proposta n(m venne ammessa (1). 

43. Il sistema di pubblicità mediante la trascrizione non si 
applica che agli atti traslativi e dichiarativi di diritti reali im- 
mobiliari e a certe locazioni. Vi sono altri atti che intercessane 
i terzi e di cui il legislatori^ non ha prescritto la pubblicità. 
Tale è l'anticresi. La legge francese la assoggetta allg. trascri- 
zione ; la nostra tace. Abbiamo detto altrove che l'anticresi non 
è un diritto reale immobiliare, ma un semplice diritto di credito 
che il creditore anticretico non può opporre ai terzi. Era quindi 
inutile renderla pubblica. 

L'istituzione contrattuale deve essere trascritta ? Esamineremo 
fra breve la questione. La negativa è generalmente ammessa. 
Eppure vi hanno terzi che avrebbero interesse alla pubblicità, 
cio^ i terzi donatarii. Il legislatore non ha considerato ciò 
come sufficiente ? Od è per dimenticanza che non ha par- 
lato della donazione dei beni futuri ? Ad ogni modo in questa 
materia la pubblicità era facilissima ad organizzarsi, poiché 
esiste un atto autentico. 

Quando un credito ipotecario viene estinto col pagamento o in 
qualsivoglia altro modo legalo, anche l'ipoteca rimane estinta. I 
terzi che trattano col creditore il cui diritto è estinto sarebbero 
interessati a conoscere l'estinzione del credito e dell'ipoteca. Di- 
remo più avanti perchè il legislatore^ non ha proscritto la pub- 
blicitii della liberazione e come abbia provveduto agli interessi 
dei terzi cessionarii. 
La cessione di beni non è traslativa di proprietà, e quindi 

non va soggetta alla trascrizione quand'anche comprendesse degli 

immobili. Tuttavia sarebbe stato utile ai terzi conoscere la ces. 



(1) Parbìtt, p. 395. Cfr. la relazione fatta al corpo legislativo da Dr Bkllrymh 
(Tboplong, p. 31 e Mg.). Mourlon, t. I, p. 7 e seg. 
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stione deve dunque essere esaminata esclusivamente secondo la 
nuova legge. 

L'art. 1.** della legge belga prescrive la trascrizione di tutti 
gli atti tra vivi a titolo gratuito, traslativi di diritti reali immo- 
biliari. Dunque, la condizione essenziale perchè un atto debba 
essere trascritto è che sia traslativo di proprietà. La questione 
concernente la trascrizione dell'istituzione (*ontrattuale si riduce 
quindi a sapere se la donazione di beni futuri sia traslativa di 
proprietà. Essa trasmette al donatario la qualità d'erede contrat- 
tuale ; il donante non può più spogliarlo di questo diritto, ma 
non è una trasmissione di diritti reali immobiliari, quand'anche 
vi fossero immobili nel patrimonio del donante. 11 diritto dell'isti- 
tuito in forza dell'istituzione è un diritto ai beni che l'istituente 
lascerà alla sua morte. Questo diritto, per sé stesso, non è né 
mobiliare né immobiliare ; soltanto alla morte del donante 
l'istituito eserciterà il suo diritto sui beni che il donante lascia. 
E in elle consiste questo diritto ? Consiste n(^iraccettare o rifi\i- 
tare l'eredità. Questo non è ancora iftì diritto immobiliare. È 
soltanto in caso d'accettazione che l'istituito avrà un diritto sui 
beni, diritto immobiliare o mobiliare, a seconda della natura 
dei beni che compongono la successione. Cosi la trasmissione 
dell'eredità per contratto non cade sotto l'applicazione dell'art. 1.° 
della legge ipotecaria. Questo è decisivo, perchè, all'atto della 
donazione, il donatario n<m acquista alcun diritto sui beni del 
donante, sia mobili, sia immobili. Il donante conserva la pro- 
prietà dei suoi b(mi presenti e di quelli che acquisterà ; egli 
può disporne liberamente a titolo oneroso, alienarli, ipotecarli. 
Ne consegue che l'istituzione contrattuale non è traslativa di 
diritti reali immobiliari^ il che decide la nostra questione. 

Si obbietta che il donante non può più disporre a titolo gra- 
tuito dei suoi beni eccetto che per piccole somme a titolo di 
ricompensa od altrimenti (art. 1083). Se ne conchiude ch'egli 
non conserva più la proprietà piena ed intiera, e quindi Taliena 
almeno parzialmente, per quanto riguarda il diritto di disporre 
a titolo gratuito; per cui l'art. l.°è applical>ile. Rispondiamo che 
l'art, l.** esige un atto traslativo di diritti reali immobiliari, il 
ohe comprende o la traslazione della proprietà d'un immobile, 
o quella d'uno smembramento di questa proprietà. Ma il donante 
che fa un'istituzione contrattuale trasferisce forse al donatario 
sia la proprietà di un immobile, sia uno smembramento di questa 
proprietà ? No, e quindi l'art. 1.® della legge è fuori di causa. 
Quello che si chiama impropriamente atto traslativo non è, in 
realtà, se non una restrizione ch(^ il donante impone quanto al diritto 
di disporre a titolo gratuito. Tutto ciò che si può conchiuderne si 
è che la legge, in forza di questa restrizione, e nell'interesse* dei 
terzi che il donante dovrebbe gratificare, avrebl)e potuto esigere la 
pubblicità dell'istituzione contrattuale ; ma il legislatore non l'ha 
fatto. Ora, non basta che un terzo sia interessato alla pubblicità 
perché si debba fare la trascrizione: bisogna che esista un atto 
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traslativo di diritti reali immobiliari. Ma l'istituzione contrattuale 
non è un atto che trasferisca al donatario un diritto reale immo- 
biliare, e quindi Tart. 1.° della legge è inapplicabile. 

50. Rimane una difficoltà. L'istituzione contrattuale non deve 
essere trascritta al momento in cui si fa, né durante tutta la 
vita dell'istituente, poiché Ano alla morte del donante non avviene 
alcuna trasmissione di beni. Ma alla morte del donante l'istitu- 
zione contrattuale si apre ; il donatario raccoglie i beni che si 
trovano nell'eredità del donante. Si fa dunque una trasmissione 
di beni immobiliari, se vi sono immobili. Vi ha luogo a trascri- 
zione ? A nostro avviso, no. Non basta che vi sia trasmissione 
di beni immobiliari perché l'atto in forza del quale essa si ef- 
fettua debl)a essere trascritto, bisogna che l'atto sia tra vivi, 
ossia che la trasmissione dei beni si faccia tra vivi, poiché 
l'atto tra vivi deve essere traslativo di proprietà. Ora, l'istitu- 
zione contrattuale non é, in questo senso, un atto tra vivi, ma 
un atto per causa di morte ; essa apre una successione contrai- 
tualej analoga alla successione testatnentaria. Vi ha questa sola 
differenza, che il donatario é erede in forza d'un contratto^ ma 
non cessa punto d'essere erede. Ora, la trasmissione per via 
d'eredità ha luogo in causa di morte, il che ci pare decisivo. 

Si obbietta che non si può contestare all'istituzione contnat- 
tiiale il carattere Adatto tra vivi, il che rende applicabile l'ar- 
ticolo 1.** (1). Senza dubbio l'atto che constata l'azione contrat- 
tuale è tra vivi, poiché stipulato vivente il donante e il do- 
natario, ma non é alla scìHttura che ))isogna aver riguardo per 
decidere se l'atto deve essere trascritto, sibbene alla convenzione 
contenuta nell'atto. La pubblicità ordinata dalla legge riguarda 
la convenzione, il fatto giuridico, non lo scritto. Parlando d'atti 
tra vivi^ la legge intende dunque parlare d'una convenzione 
tra vivi, vale a dire d'una convenzione che trasmette immedia- 
tamente la proprietà al creditore e che, per questa ragione, 
intercessa i terzi. Se ne vuole la prova? Stando allo scritto, bi- 
sognereb))e dire che anche il testamento é un atto tra vivi, 
perché è appunto durante la vita del testatore ch'esso viene steso. 
Per qual motivo dunque lo si chiama un atto a causa di morte ? 
Perchè non ha effetto ch(* alla morte del testatore. Ebbene, 
anche l'istituzione contrattuale non opera i suoi effetti che alla 
morte dell'istituente. Essa é dunque un atto a causa di morte, e 
quindi non deve essere trascritta. 

S(*nza dubbio vi hanno differenze fra quest'atto a causa di 
morte e le altn» successioni. Se la successione ab intestato non 
fu sottoposta alla trascrizicme, ciò avvenne perché manca una 
condizione essenziale della pubblicità, un atto da trascrivere. 
Nell'istituzione contrattuale, al contrario, vi é un atto e un atto 
autentico, e quindi nulla impediva di assoggettarla alla pubbli- 



ci) Mabtou, Commentario della legge del i85i, t. I, p. 38, n. 19. 
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paci d'ipoteca. Porche questa restrizione alla pubblicità, quando 
la pubblicità, per sua essenza, è universale? La restrizione ci 
fa conoscere l'intenzione del legislatore; esso non aveva in vista 
se non l'interesse dei terzi creditori che stipulano una garanzia 
reale. Ora, è evidente che i creditori ipotecarli non sono inte- 
rOvSsati a che si rendano pubblici trapassi di beni che non pos- 
sono essf^re ipotecati. Ecco perchè il legislatore francese limitò 
la pubblicità ai beni suscettivi d'ipoteca. Questa restrizione 
non si trova più nell'art. 1.** della legge belga. Esso non esige 
che una cosa, che si tratti di diritti reali immobiliari; quali che 
siano, d(4 resto, questi diritti, possano essere ipotecati o meno. 
La differenza è caratteristica : essa rivela un altro spirito, una 
tendenza più larga. La nostra logge ipotecaria prescrive una 
pubblicità completa tanto per h» donazioni quanto per gli atti 
a titolo oneroso. Come si vuole che una leggo la quale ordina 
la pubblicità di tutte le donazioni coesista con una legge che 
liniita la pubblicità a certe donazioni ì Vi ha incompatibilità 
fra la legge antica e la nuova, e quindi il codice Napoleone è 
abrogato dalla legge ipotecaria. 

46. Non vi ha alcun dubbio por quanto riguarda la restrizione 
risultante» dalle paroh» dell'art. 939 « beni suscettivi d'ipo- 
teca ». La donazione d'un diritto d'uso o d'al)itaziono, d'una 
servitù, d(wo essere trascritta ? No, secondo il codice civile. 
Si, secondo la legge del 185L II no e il sì sono incompa- 
tibili. Dunque la legge nuova abroga la logge antica. Lo spi- 
rito della leggo è in armonia col testo. Perchè stabilisce essa 
una pubblicità più larga? Per far conoscere ai terzi tutti i 
mutamc^nti immobiliari che possono interessarli. Ora, un terzo 
acquirente, anche un terzo creditore ipotecario non hanno inte- 
resse a conoscere l'esistenza d'un diritto d'uso al pari che quella 
d'un diritto d'usufrutto ? E si devono lasciare nell'ignoranza della 
costituzione d'una servitù che diminuisce il valore della cosa? 
Se questi diritti, quantunque non suscettibili d'ipoteca, fossero 
costituiti a titolo oneroso, l'atto dovrebbe essere trascritto in 
forza della logge del 1851, e si dispenserebbe da ogni pubblicità 
la costituzione di questi stessi diritti a titolo gratuito ? Ciò non 
avrebbe senso. Si vede come la publ)licità ordinata dalla legge 
del 1851 por gli atti a titolo oneroso doveva reagire sulla pub- 
blicità meno larga che l'art. 939 stabilisce per le donazioni. E 
quanto diro che la legge belga abroga, in questo punto, il 
codice Napoleone. 

Vi ha una deroga più importante. Il codice Napoleone, al pari 
della logge di brumaio anno VII, non si preoccupa che d'un 
solo interesse, di quello, cioè, dei creditori ipotecarli. La pubblicità 
non è stabilita nell'interesse dei creditori chirografarii, i quali 
restano sotto l'impero del vecchio principio di clandestinità. É 
cosa sovranamente illogica. Non si concepisce che la clandestinità 
coesista colla pubblicità, come non si concepisce che certi cre- 
ditori approfittino del beneficio della pubblicità od altri ne siano 
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privi. Queste distinzioni arbitrarie, illogiche, sono in opposizione 
col principio della nostra leiige ipotecai'ia. Essa ha voluto ga- 
rantire tutti ^li interessi, o permette a tutti i terzi, anche ai 
creditori chirojirafarii, d'invocare la mancanza di pubblicità. 
Questo punto però è controverso. Vi ritornt^remo. 

47. Rimane un'ultima difficoltà per quanto rif^uarda l'abroga- 
zione del codice civile fatta dalla legge ipotecaria. Dopo aver 
stabilito il principio della pubblicità, il codice civile determina 
le persone che sono incaricate di chiedere la trascrizione, quando 
i beni furono t!:asmessi ad incapaci o a stabilimenti pubblici 
(art. 939) ; poi indica le persone che possono opporre la man- 
canza di pubblicità e quelle che non possono invocarla (art. 940 
o 941). (Queste disposizioni vennero abrogate insieme a quella 
dell'art. 939, di cui sono una dipendenza ? Rispondiamo che 
la nuova legge abroga l'antico diritto, in quanto stabilisci^ 
regole diverse da quelle che la legge del 1851 ha consacrate. 
Non vi ha più che un diritto sulla trascrizione. Gli articoli 940 
e 942, se sono in armonia con questo diritto, restano in vi - 
gore, se sono in opposizione col diritto generale, cadono. Tale 
è il principio. Ritorneremo più avanti sullc^ difficoltà d'appli- 
cazione. 

48. Il principio della nostra legislazione è dunque che ogni 
donazione di diritti reali immobiliari va soggetta alla trascrizione. 
Questo principio si applica alle donazioni fatte nel contratto di 
matrimonio ? Bisogna distinguere. Non vi ha alcun dul)bio quanto 
alle donazioni di beni presenti. A termini dell'art. 1081 ogni 
donazione di beni prosenti, quantunque fatta nel contratto di 
matrimonio a favore dei coniugi, è soggetta alle regole generali 
prescritte per le donazioni fatte a questo titolo. L'art. 939 era 
dunque applicabile a queste donazioni, e lo è egualmente l'arti- 
colo' 1.* della legg(^ ipotecaria, poiché si tratta d'un atto tra 
vivi a titolo gratuito, traslativo di diritti reali immobiliari. Ab- 
biamo già deciso cosi al titolo delle Donazioni (voi. XV, n. 174). 
Non vi era alcuna ragione di far eccezione al principio di pub- 
blicità, per ciò che riguarda le donazioni fatte nel contratto di 
matrimonio. Per quanto esse debbano essere favorite, vi ha un 
interesse generale meritevole di maggior protezione, quello dei 
terzi e del credito pul)blico. 

49. L'istituzione contrattuale va soggetta alla trascrizione ? 
Bisogna anzitutto vedere se essa deve essere trascritta in forza 
del codice civile, e supponendo che debba esserlo, se il codice 
civile è mantenuto dalla legge ipotecaria. AI)biamo già risposto 
a queste quistioni. Al tìtolo debile Donazioni abbiamo stabilito 
che il codice non prescrive la pubblicità delle istituzioni contrat- 
tuali (voi. XV, n. 188). E supponendo anche che queste donazioni 
fossero sottoposte alla formalità della trascrizione, in forza del 
codice civile, bisognerebbe ancora escludere il codice, poiché 
l'art. 939, il solo che ordina la trascrizione in materia di dona- 
zioni, fu abrogato dalla legge ipotecaria (n. 44 e seg.). La que- 
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stione deve dunque essere esaminata (esclusivamente secondo la 
nuova legge. 

L'art. 1.° della legge belga prescrive la trascrizione di tutti 
gli atti tra vivi a titolo gratuito, tradativi di diritti reali immo- 
biliari. Dunque, la condizione essenziale perchè un atto debba 
essere trascritto è che sia traslativo di proprietà. La questione 
concernente la trascrizione dell'istituzione contrattuale si riduce 
quindi à sapere se la donazione^ di beni futuri sia traslativa di 
proprietà. Essa trasmette al donatario la qualità d'erede contrat- 
tuale ; il donante non può più spogliarlo di questo diritto, ma 
non è una trasmissione di diritti reali immobiliari, quand'anche 
vi fosscTO immobili nel patrimonio del donante. Il diritto dell'isti- 
tuito in forza dell'istituzione è un diritto ai beni che l'istituente 
lascerà alla sua morte. Questo diritto, per sé stesso, non è né 
mobiliare né immobiliare; soltanto alla morte del donante 
Tistituito eserciterà il suo diritto sui beni che il donante lascia. 
E in ch(^ consiste questo diritto ? Consiste nell'accettare o rifiu- 
tare l'eredità. Questo non é ancora ift diritto immobiliare. È 
soltanto in caso d'accettazione che l'istituito avrà un diritto sui 
beni, diritto immobiliare o mobiliar(>, a seconda della natura 
dei beni che compongono la successione. Cosi la trasmissione 
dell'eredità per contratto non cade sotto l'applicazione dell'art. 1.** 
della legge ipotecaria. Questo é decisivo, perchè, all'atto della 
donazione, il donatario non acquista alcun diritto sui beni del 
donante, sia mobili, sia immobili. Il donante conserva la pro- 
prietà dei suoi b(»ni presenti e di quelli che acquistei^à ; egli 
può disporne liberamente a titolo oneroso, alienarli, ipotecarli. 
Ne consegue che l'istituzione contrattuale non è traslativa di 
diritti reali immobiliari^ il che decide la nostra questione. 

Si obbietta che il donante non può più disporre a titolo gra- 
tuito dei suoi beni eccetto che per piccole somme a titolo di 
ricompensa od altrimenti (art. 1083). Se ne conchiude ch'egli 
non conserva più la proprietà piena ed intiera, e quindi l'aliena 
almeno parzialmente, per quanto riguarda il diritto di disporre 
a titolo gratuito; per cui l'art. 1.® è applicabile. Rispondiamo che 
l'art. 1.® esige un atto traslativo di diritti reali immobiliari, il 
che comprende o la traslazione della proprietà d'un hnmobile, 
o quella d'uno smembramento di questa proprietà. Ma il donante 
che fa un'istituzione contrattuale trasferisce forse al donatario 
sia la proprietà di un immobile, sia uno smembramento di questa 
proprietà? No, e quindi l'art. 1.® della legge è fuori di causa. 
Quello che si chiama impropriamente atto traslativo non è, in 
realtà, se non una restrizione che il donante impone quanto al diritto 
di disporre a titolo gratuito. Tutto ciò che si può conchiuderne si 
è che la legge, in forza di questa restrizione, e nell'interesse dei 
terzi che il donante dovrebbe gratificare, avrebbe potuto esigere la 
pubblicità dell'istituzione contrattuale ; ma il legislatore non l'ha 
fatto. Ora, non basta che un terzo sia interessato alla pubblicità 
perchè si debba fare la trascrizione: bisogna che esista un atto 
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traslativo di diritti reali immobiliari. Ma l'istituzione contrattuale 
non è un atto che trasferisca al donatario un diritto reale immo- 
biliare, e quindi l'art. 1.** della legge è inapplicabile. 

50. Rimane una difficoltà. L'istituzione contrattuale non deve 
essere trascritta al momento in cui si fa, né durante tutta la 
vita dell'istituente, poiché fino alla morte del donante non avviene 
alcuna trasmissione di beni. Ma alla morte del donante l'istitu- 
zione contrattuale si apre ; il donatario raccoglie i beni che si 
trovano nell'eredità del donante. Si fa dunque una trasmissione 
di beni immobiliari, se vi sono immobili. Vi ha luogo a trascri- 
zione ? A nostro avviso, no. Non basta che vi sia trasmissione 
di beni immobiliari perchè l'atto in forza del quale essa si ef- 
fettua debba essere trascritto, bisogna che l'atto sia tra vivi, 
ossia che la trasmissione dei beni si faccia tra vivi, poiché 
l'atto tra vivi deve essere traslativo di proprietà. Ora, l'istitu- 
zione contrattuale non é, in questo senso, un atto tra vivi, ma 
un atto per causa di morto; essa apre una successione contrat- 
tiuile^ analoga alla successione testamentaria. Vi ha questa sola 
diflPerenza, che il donatario è erede in forza d'un contratto^ ma 
non cessa punto d'essere erede. Ora, la trasmissione per via 
d'eredità ha luogo in causa di morte, il che ci pare decisivo. 

Si obbietta che non si può contestare all'istituzione contrat- 
tuale il carattere Adatto tra vivi^ il che ronde applicabile Tar- 
ticolo 1.** (1). Senza dubbio l'atto che constata l'azione contrat- 
tuale è tra vivi, poiché stipulato vivente il donante e il do- 
natario, ma non é alla santtura che ])isogna aver riguardo per 
decidere se l'atto deve essere trascritto, sibbene alla convenzione 
contenuta nell'atto. La pubblicità ordinata dalla legge riguarda 
la convenzione, il fatto giuridico, non lo scritto. Parlando adatti 
tra vivi\ la legge intendo dunque parlare d'una convenzione 
tra vivi, vale a dire d'una convenzione che trasmette immedia- 
tamente la proprietfi al creditore e che, per questa ragione, 
interessa i terzi. Se ne vuole la prova? Stando allo scritto, bi- 
sognerebbe diro che anche il testamento é un atto tra vivi, 
perché é appunto durante la vita del testatore ch'esso viene stesso. 
Per qual motivo dunque lo si chiama un atto a causa di morte ? 
Perchè non ha effetto che alla morte del testatore. Ebbene, 
anche l'istituzione contrattuale non opera i suoi effetti che alla 
morte dell'istituente. Essa è dunque un atto a causa di morte, e 
quindi non d(*ve ossero trascritta. 

Sonza dubbio vi hanno differenze fra quest'atto a causa di 
morte e le altrt^ successioni. Se la successione ab intestato non 
fu sottoposta alla trascrizione, ciò avvenne perchè manca una 
condizione essenziale della pubblicità, un atto da trascrivere. 
Nell'istituzione contrattuale, al contrario, vi è un atto e un atto 
autentico, e quindi nulla impediva di assoggettarla alla pubbli- 
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cita. Por i testamenti, vi è un altro motivo che ha indotto il 
legislatore a non renderli pubblici, l'interesse del legatario. Se 
costui ignora il testamento, si può obbligarlo a far trascrivere 
un atto che non conosce ? E si dirà che non sarà proprietario 
a riguardo dei terzi por non aver richiesto la trascrizione 
di un atto di cui non conosceva l'esistenza? Tale motivo non è 
applicabile all'istituzione contrattuale. Questa è mi contratto; 
l'instituito vi figura; ogli sa che i suoi diritti s'aprono alla morte 
dell'istituente; nulla gi'impedisce di far trascrivere il suo con- 
tratto alla morte del donante, ch'egli di regola conoscerà, perchè 
è interessato a conoscerla. Il legislatore avrebbe dovuto tener 
conto di queste differenze che esistono fra la successione con- 
trattuale le altre due cessioni, e, pur assoggettando queste 
alla trascrizione, obbligare il donatario a trascrivere l'atto che 
lo chiama ali eredità. Ma il legislatore lo ha fatto ? No. Esso 
non conosce che due sorta d'atti in questa materia, gli atti tra 
vivi e gli atti a causa di morte. I primi devono essere trascritti, 
i secondi non sono soggetti alla trascrizione. Ora, l'istituzione 
contrattuale non è un atto tra vivi nel senso dell'art. 1.'^ della 
legge ipotecaria, e quindi non deve essere trascritta. È una 
lacuna ed una specie d'anomalia, nel sistema della pubblicità, 
ma non spetta all'interprete correggere la legge (1). 

51. Vi ha una istituzione contrattualo modificata, o cumulativa, 
che comprende ad un t(*nipo i beni presenti e i beni futuri del 
donante. Questa istituzione deve essere trascritta ? Noi abbiamo 
esaminato la (juestione dal punto di vista del codice civile (voi. XV 
n. 260). Quanto alla legge ipotecaria, essa non assoggetta alla 
trascrizione che le donazioni traslative di diritti reali immobiliari 
Ora, l'istituzione cumulativa, quantunque comprenda i beni 
presenti, non ne trasferisce la proprietà al donatario, e quindi 
non deve essere trascritta. Soltanto alla morte del donante, il 
donatario può ritenersi i beni presenti, nel qual caso può riven- 
dicare gli immobili compresi fra questi beni che il donante 
avesse alienati (art. 1084). Ma por rivendicare bisogna essere 
proprietario a riguardo di colui contro il quale è proposta 
l'azione, e secondo la leggo ipotecaria, non vi è proprietario a 
riguardo dei terzi che in forza della trascrizione. Il donatario 
ha dunque un interesse eventuale a trascrivere l'istituzione 
cumulativa, pel caso in cui ritenesse i boni prosenti. Se il dona- 
tario non usa di questo diritto, l'istituzione cumulativa si con- 
fonde coU'istituzione contrattuale ordinaria, e si applica, per 
conseguenza, quanto abbiamo detto (n. 50) : non vi sarà luogo a 
trascrizione. 

52. Vi è un'altra donazione di beni futuri, la donazione del- 
l'art. 1086. Una donazione di beni presenti può essere fatta per 
contratto di matrimonio, sotto condizioni che la rendono revoca- 



vi) Cfr. TroplonGi Della trasoriziane, p. 247, n. 76. 
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bile, di modo che essa non diviene definitiva che alla morte 
del donante. In questo caso, la donazione, sebbene cada sui 
l>eni presenti, non ne trasferisce la proprietà al donatario 
(voi. XV, n. 285). Essa non è dunque traslativa di proprietà, e 
quindi non deve essere tr?iscritta. Si applicano a questa dona- 
zione i principii che reggono l'istituzione contrattuale (n. 50). 

53. La donazione fra coniugi durante il matrimonio è soggetta 
alla trascrizione? Se trattasi d'una istituzione contrattuale, la 
negativa è certa, giusta quanto abbiamo detto (nn. 50-52). Se è 
una donazione di beni presenti, può essere revocata, ma non è 
meno traslativa di proprietà, il che ronde applicabile l'art. 1.* 
della legge ipotecaria (voi. XV, n. 319) (1). 



N. 2. — DegU atti a titolo oneroso traslativi di proprietà. 

I. ^ Principio. 

54. Gli atti a titolo oneroso devono essere trascritti a termini 
delfart. 1.** della nostra legge ipotecaria, quando sono traslativi 
di diritti reali iramóbiliari. Questa espressione generale com- 
prende anche gli smembramenti della proprietà. 

Soltanto gli atti traslativi di proprietà immobiliare debbono 
essere trascritti (n. 37). Ma vi sono oggetti mobili che, in di- 
ritto, sono considerati come immobili sotto certe condizioni. Il 
codice considera anzitutto come immobili certi oggetti che 
hanno piuttosto natura mobiliare. Tali sono i raccolti uniti alle 
loro radici, i frutti degli alberi non per anco staccati, gli 
alberi e, per conseguenza, i tagli dei boschi (art. 520-521). La 
ragione si è che i frutti uniti ai rami od alle radici sono attac- 
cati alla terra di cui formano una dipendenza, e dalla quale 
traggono il loro nutrimento. Questi oggetti diventano mobili dal 
momento che sono staccati dalla terra. 

Vi sono poi oggetti mobiliari che diventano immobili per 
incorporazione, come i materiali impiegati nella costruzione di 
una casa. Il codice considera gli edifici come immobili per loro 
natura (art. 518). È più esatto dire che i materiali destinati 
a costruire una casa restano mobili fino a che siano stati impie- 
gati dall'operaio nella costruzione. E dunque colla loro incor- 
porazione al suolo ch'essi diventano immobili. Quando l'edificio è 
demolito, i materiali provenienti dalla demolizione riprendono la 
loro qualità di mobili. 

Gli oggetti che il proprietario d'un fondo agricolo o indu- 
striale vi ha posto per il servizio e la coltivazione di questo 
fondo sono immobili per destinazione. Gessando questa destina- 
zione, cessa anche l'immobilizzazione. Il codice considera come 



(1) Martou, Commentario della legye del 1851, t. I, p. 40, n. 20. 
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immobili per destinazione anche gli effetti mobiliari che il pro- 
prietario ha annessi al fondo coiriiitenzione che vi rimangano 
perpetuamente (art. 524). Dipende dal proprietario cambiare 
questa destinazione e mobilizzare gli immobili. L'intenzione che 
vi restino perpetuamente cessa quando il proprietario rompe il 
vincolo che attaccava gli oggetti al' suolo. 

Si domanda se gli atti traslativi di proprietà di questi oggetti, 
mobili per loro natura, ma immobili per la loro unione al suolo 
o per la loro destinazione, debbano essere trascritti. Perchè 
possa sorgere la questione, bisogna che la vendita di queste 
cose si faccia separatamente dal suolo di cui costituiscono un 
accessorio. Se si vendano col suolo, l'immobilizzazione sussiste, e, 
per coni^eguenza, la vendita è immobiliare, tanto per gli acces- 
sorii immobiliari quanto pel principale; non formando gli acces- 
sorii che una cosa sola col principale, il che rende applicabile 
Tart. 1.® della legge. Non cosi quando gli oggetti mobiliari 
immol)ilizzati si vendano separatamente. In questo caso la ven- 
dita è mobiliare. Abbiamo stabilito i principii altrove (voi. XV, 
n. 425-428), e la loro applicazione non è dubbia. Le vendite 
d'un raccolto pendente, d un taglio di boschi, d'una casa per 
essere demolita, di cose mobili immobilizzate per destinazione 
sono atti traslativi di proprietà mobiliare, e quindi non devono 
essere trascritte (1). 

55. Il codice considera come immobili, per l'oggetto al quale 
si applicano, anche le azioni immobiliari. Rimandiamo, per il 
principio, a quanto si ^. detto alti^ove (voi. Y, n. 407-495). L'ap- 
plicazione alla trascrizione non soffre alcun dubbio. L'atto tras- 
lativo di un' azione immobiliare deve essere trascritto, in forza 
dell'art. 1.® della legge ipotecaria. Ritorneremo su questo punto. 

56. L'art. 1.** della legge comprende anche i diritti reali immo- 
biliari, ossia gli smembram(mti della proprietà immobiliare. TaU 
sono Tusufrutto e Tuso d'un immobile e le servitù reali. Sono 
questi i soli diritti reali immobiliari menzionati dall'art. 543. 
Leggi speciali vennero emanate sull'enfiteusi e la superficie 
(voi. V, nn. 485 e 595). Tutti qìiesti diritti essendo diritti reali 
immobiliari, gli atti che li stabiliscono sono atti traslativi, nel 
senso dell'art. 1.** della legge ipotecaria, e quindi devono essere 
trascritti. Era cosi già nelle consuetudini di pegno (2). La legge 
dell' 1 1 brumaio anno VII aveva avuto toito di restringere la 
necessità della trascrizione ai beni immobili suscettibili d'ipoteca. 
Il legislatore belga ha consacrato il principio che costituisce per 
noi una tradizione nazionale. È questo il vei*o principio. Non può 
esservi semi-pubblicità. Per sua essenza, la pubblicità è assoluta 
e generale. I terzi sono interessati a conoscere i diritti che smem- 



(1) Martou, ('ommentarìOj t. I, p. 44, n. 28, o p, 46, ii. 29. MouRLON, Della 
trascrizione, t. I, p. 14, n. 9. 

(2) Vedi più sopra, n. 18. 
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brano la proprietà dell'immobile ch'essi si propongono di 
comperare, o che deve servir loro di garanzia. Bisogna, per 
conseguenza, che questi diritti figurino sui registri del conser- 
vatore dello ipoteche, per dare ai terzi che li consultano una 
esatta conoscenza della condizione dei propriotariì coi quali 
trattano. 

Pare però che Tart. 1.® faccia una restrizione. Esso ordina la 
trascrizione di tutti gli atti traslativi di diritti reali immobiliari, 
che non siano privilegi ed ipoteche. Perchè questa eccezione? 
Vi ha un' eccezione solo nel senso che la legge non assoggetta 
i privilegi e le ipoteche alla trasanzione^ ma stabilisco un altro 
modo di pubblicità, mediante l'iscrizione. Vi ha un motivo di 
questa differenza nel modo di pubblicità. Gli atti traslativi di 
diritti reali immobiliari sono convenzioni che risultano da atti. I 
terzi hanno interesse a conoscere tutto le clausole di questi 
atti, i quali debbono quindi essere copiati integralmente sui. regi 
stri. Quanto alle ipoteche ed ai privilegi, la legge stc^ssa deter- 
mina quello che i terzi sono interessati a sapere. Bisogna 
dunque che le iscrizioni contengano tutte le menzioni, e, vice- 
versa, queste menzioni bastano. La trascrizione era quindi inutile, 
e poteva essere insufficiente. 

II. — Applicazione. 
1. — Della vendita. 

57. La vendita è il contratto più comune con cui si trasferisce la 
proprietà. È sottinteso che Tatto di vendita deve cassero trascritto. 
Tuttavia Tapplicazione del principio solleva qualche difficoltà. 

Si domanda anzitutto se la promessa di vendita deve essere 
trascritta. Il codice non parla che della promessa bilaterale di 
vendita, e decide ch'essa equivale alla vendita quando vi è il reci- 
proco consenso dolio due i)arti sulla cosa e sul prezzo. Dire che la 
promessa di vendita equivale alla vendita significa ch'essa è 
traslativa di proprietà, poiché la vendita non ha altro oggetto, e, 
a questo titolo, Tatto dovrà essere trascritto. Tuttavia la que- 
stione è molto controversa. Vi sono autoi'i, e doi più stimati, 
Troplong e Marcad/», i quali hanno cosi bene interpretato, diciamo 
meglio, torturato l'art. 1580, che sono riusciti a dc^durne tutto 
il contrario di quello che dice. La leggo dispone che la pro- 
messa di vendita equivale alla vendita, o le si fa dire che la 
promessa di vendita non equivale alla vendita. Noi rispettiamo 
il testo, perchè esso ci fa conoscere* la volontà certa del legis- 
latore, quando il testo è chiaro come quc^llo delTart. 1589. La 
vendita deve essere trascritta, (* quindi anche la promessa di 
vendita, poiché equivale alla vendita (1). 



(1) AuBRr e Rat, t. II, p. 287, nota 2, $ 209 (IV ediz.). Mourlon, DeUa tra 
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Riguardo alla promessa unilaterale di vendita, essa non è tras- 
lativa di proprietà, e quindi non deve essere trascritta. Anche 
qui fu sollevata una controversia. La promessa di vendere, si dice, 
è una vendita condizionale e, poiché la condizione retroagisce, 
la promessa devo essere trascritta. Come si può confondere una 
promessa di vendita, convenzione unilaterale, con una vendita 
condizionale, convenzione bilaterale? Crediamo inutile insistere (1). 

58. La vendita alternativa presenta serie difficoltà. General- 
mente si insegna che « la vendita di due immobili sotto alter 
nativa, e la vendita d'un immobile o d'una cosa mobiliare 
possono e debbono essere trascritte immediatamente », vale a 
dire prima di ogni opzione e senza distinguere se la scelta 
spetti al venditore o al compratore. Ma, pur essendo d'accordo 
sulla necessità della trascrizione, gli autori non consentono intorno 
ai motivi di decidere, mentre nondimeno è questa la cosa impor- 
tante in una scienza razionale come il diritto. Quando tre autori 
insegnano che la vendita alternativa deve essere trascritta, e 
ciascuno fonda la sua opinione sopra una ragione che gli altri 
respingono, il loro disaccordo sul motivo deve far dubitare del 
principio medesimo sul quale il loro consenso non b che appa- 
rente (2). Ci si permetterà dunque di esporre i nostri dubbii. 

Abbiamo detto altrove che la vendita alternativa non trasfe- 
risce la proprietà (voi. XVII, nn. 221 e 222). Non si può dun([U(> 
dire ch'essa sia un atto traslativo di diritti reali immobiliari, e 
quindi non deve essere trascritta al momento in cui si conclude. 
Vi ha un'ipotesi nella quale questo ci pare certo. La convenzione 
ha per oggetto una cosa o ventimila lire. E un atto tras- 
lativo d'un diritto reale immobiliare ? Non lo si sa, poich^ la 
natura del diritto alternativo dipende dalla scelta. Se la parte» 
interessata opta per la cosa mobiliare, la convenzione sarà tras- 
lativa d'un diritto mobiliare costituente un credito. E si vuole 
che questa convenzione sia trascritta? Nulla impedisce, si dirà, 
che, in attesa dell'opzione, l'atto sia trascritto. Noi diciamo cIk^ 
la legge lo impedisce. Infatti essa non assoggetta alla trascrizione^ 
che gli atti traslativi di diritti reali immobiliari. Ora, nella specie, 
non si sa, all'atto della convenzione, quale sia la natura del diritto 
trasmesso; se cio^ un credito di ventimila lire od un immobile. 
Dunque l'atto non deve essere trascritto, perchè la legge che im- 
pone trascrizione è restrittiva per sua essenza. Gli atti che non 
rientrano nel testo dell'art. 1.® non devono essere trascritti. Orategli 
è certissimo che prima deiropzione la convenzione alternativa 
■d'una cosa o di ventimila lire non sia un atto traslativo di pro- 



^wHHone, t. I, p. 84, u.38. In nenso contrario, Tkoplong, Della trascì Uione, p. 220, 
un. 52 e 53. 

(1) AuBBT e Bau, t. II, p. 2S7, nota 3, ^ 209. Cfr. Moublon, Della trascrisione, 
t. I, p. 91, n. 39. 

(2> Moublon, Della trascrizione, t. I, p. 83, u. 37. Plani >in, Della trascrizione » 
p. 66, DO. 105 e 106. Aubbt e Bau, t. II, p. 287, nota 3, $ 209. 
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prietà immobiliare. Egli è altrettanto certo che, se la parte 
interessata opta per le ventimila lire, Tatto non deve figurare 
sui registri del conservatore. Si dirà che bisogna prevedere 
anche il caso in cui sarà scelto Timmobile. Allora la convenzione 
sarà traslativa d'un diritto reale immobiliare e, quindi, soggetta 
alla trascrizione. Senza dubbio, ma in forza dell' opzione. É 
dunque soltanto al momento dell'opzione che Tatto sarà trasla- 
tivo di proprietà immobiliare, e, per conseguenza, la trasmissione 
deve farsi in quel momento. La legge avrebbe potuto decidere 
che la trascrizione si facesse dopo la perfezione del contratto, 
ma non l'ha fatto. L'interprete si trova dunque in presenza d'una 
disposizione restrittiva che non riceve applicazione alla vendita 
alternativa d'un mobile o d'un immobile, il che è decisivo. 

La questione è più difficile (juando la vendita alternativa ha 
per oggetto due immobili. In questo caso, è certo che la vendita 
è immobiliare, qualunque sia Topzione. Si può dunque dire che 
Tatto cade sotto Tapplicazione delTart. L® e che quindi deve 
essere trascritto. Ma Tapplicazione del testo non è cosi certa 
come si crede. Se la legge prescrive la trascrizione degli atti 
traslativi di diritti reali immobiliari lo fa nell'interesse dei terzi, e 
i terzi non vi sono interessati che quando Tatto trasferisce real- 
mente un diritto immobiliare che possa essere loro opposto. 
Bisogna dunque vedere qual sia Teffetto della vendita alternativa 
di due immobili. Il compratore acquista la proprietà d'uno di 
questi immobili in forza del contratto, e può opporre il suo di- 
ritto ai terzi? Su questo punto vi ha controversia. Abbiamo 
già esaminato la questione altrove (voi. XVII, n. :i21). Secondo 
la nostra opinione, il compratore non diviene proprietario, nem- 
meno condizionale. Egli non ha dunque alcun diritto da opporrti 
ai terzi, e, pei* conseguenza, non siamo nel testo delTart. L* 
della legge. Il compratore non (essendo proprietario, bisogna de- 
cidere che la proprietà dei due immobili resta al venditore. 
Egli si è, a dir vero, obbligato a trasmettere la proprietà di uno 
di questi immobili al compratore, ma una obbligazione non genera 
che un vincolo personale fra il creditore ed il debitore. La ven- 
dita alternativa non può dunque essere opposta ai terzi. Se il 
venditore dopo aver venduto sotto alternativa, aliena entrambi gli 
immobili, trasferirà la proprietà al compratore. Il primo compratore 
sotto alternativa non ha che un'azione personale contro il suo 
venditore ; egli non può opporre il suo diritto ai terzi poiché 
non aveva diritto di sorta. Dunque la trascrizicme della vendita 
alternativa non avrebbe ragion d'essere. 

Si obbietta di nuovo che la vendita alternativa di due immo- 
bili, operando necessariamente il trasferimento della proprietà 
d'uno d'essi, deve essere trascritta perchè il compratore sia prò 
prietario a riguardo dei terzi. E' cosa evidente. La difticoltà sta 
nel sapere quando del)ba farsi la trascrizione. Secondo Topinione 
generale essa deve farsi al momento del contratto, come per qua- 
lunque altra vendita. A che scoi)0, noi domandiamo? La trascrizione 
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impedirà al venditore d'alienare? Egli rèsta proprietario; può 
dunque alienare, e, alienando, trasferirà la proprietà. Invano si 
dirà che il venditore si è obbligato a trasmettere uno degli immo- 
bili al compratore. La questione sta nel sapere se questa obbli- 
gazione può essere opposta ai terzi. Ora, la'negativa è certissima. 
Il compratone non è proprietario, nemmeno a riguardo del ven- 
ditore, perchè non si può essere proprietario d'una cosa incerta. 
Ciò non ha senso. Non essendo proprietario a riguardo del ven- 
ditore, come mai il compratore sarebbe proprietario a riguardo 
dei terzi ? E se non lo è rispetto a costoro, a che servirebbe la 
trascrizione del suo titolo ? La trascrizione suppone che colui 
il quale trascrive è propri(»tario, e che vuole assicurare il suo di- 
ritto a riguardo dei terzi. Se il compratore non è proprietario, non 
ha alcun diritto da assicurare, e quindi la trascrizione sarebbe 
inefficace. (Quando sarà proprietario ? Quando sarà stata fatta 
l'opzione. Soltanto allora il compratore è interessato ad opporre 
il suo diritto ai terzi e, per conseguenza, a trascrivere. La tra- 
scrizione deve dunque aver luogo, ma soltanto dopo l'opzione. 
Di regola il consenso che costituisce l'opzione dovrebbe essere 
trascritto e, per conseguenza, espresso in un atto. Benché la 
legge non preveda la difficoltà, crediamo ch'essa debba essere 
decisa in questo senso. Infatti, la legge vuole che la convenzione 
sia trascritta, e trascritta integralmente. Ora, uno degli elememi 
essenziali della vendita è l'oggetto venduto. La vendita sotto 
alternativa non fa conoscere questo oggetto. Manca dunque 
qualche cosa alla perfezione del contratto l'opzione che lo com- 
pleta. Perciò l'opzione ne è una parte essenziale, e, a questo 
titolo, deve essere portata a notizia dei terzi. 

59. Supponiamo che sia fatta una vendita da un gestor di ne- 
gozi!, sia come venditore, sia come compratore. Questa vendita 
deve essere trascritta, e la trascrizione avrà gli efletti che la 
legge ipotecaria vi attribuisce? Preferiamo porre la questione 
in altri termini. La gestiont^ d'aff'ari è un fatto giuridico cosi 
indeterminato che riesci^ difficile stabilirne i limiti. Che cosa 
può fare un gestore ? Amministra forsc^ gli affari dell'interessato 
comperando beni per lui ? In tal modo non si gerisce il di lui ne- 
gozio, ma lo si impegna su un aff'are che non era il suo ; si spe- 
cula. E speculare, prendere l'iniziativa d'un affare estraneo all'in- 
teressato si chiama amministrare i suoi afl'ari? Ne dubitiamo. 
Ma il caso che abbiamo in vista per l'applicazione dell'ai't. L® 
della legge ipotecaria può presentarsi in altre circostanze. A 
termini dell'art. 1119, nessuno può obbligarsi in suo proprio 
nome per un terzo, ma l'art. 1120 soggiunge che può alcuno 
obbligarsi verso un altro promettendo il fatto d'una terza persona. 
Si può dunque fare una vendita per un terzo obbligandosi pel 
compratore o pel venditore. Abbiamo esaminato altrove l'eflfetto 
di queste promesse, come pure delle stipulazioni che si fanno 
per un terzo. Pel momento si tratta di sapere se una vendita 
nella quale non figurano il venditore o il compratore, né in per- 
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sona né per mezzo di un mandatario, deve essere trascritta, e 
quale sarà l'effetto della trascrizione. 

Vi è un'ipotesi sulla quale si è quasi d'accordo. Un terzo vende 
in mio nome, ma senza mandato da parte mia. Questa vendita 
deve essere trascritta ? E se il compratore trascrive, ne risulterà 
che gli atti compiuti dal venditore dopo la trascrizione non 
potranno essere opposti al compratore? Bisogna vedere quale sia 
1 effetto di questa vendita. È essa traslativa di proprietà? La 
negativa è certa. Il venditore non può essere spogliato della 
sua proprietà da un terzo cbe vende la cosa del padrone in di lui 
nome, ma senza il suo consenso. È evidente che senza il con- 
senso del proprietario non vi ha trasferimento di proprietà. Il 
proprietario conserva dunque tutti i suoi diritti sulla cosa ; egli 
può disporne, e se lo fa, questi atti sono pienamente validi. 
Quando si formerà la vendita consentita dal terzo in nome del 
padrone? Bisogna che il padrone ratifichi ciò che è stato fatto 
in proprio nome. Questa ratifica avrà un effetto retroattivo ? Si cita 
il vecchio adagio che la ratifica equivale al mandato. Ciò può 
sostenersi fra le parti, sebbene l'adagio sia molto contestabile 
(voi. XXVIII, n. 74), ma è impossibile che, ratificando la vendita, 
il padrone spogli i terzi ai quali ha concosso diritti prima della 
ratifica. Questi diritti sussistono, perchè sono diritti acquisiti 
(voi XXVIII, n. 75). La ratifica non può dunque aver . effetto 
che fra le parti contraenti. Ne consegue che la vendita non esi- 
sterà a riguardo dei terzi che a partire dalla ratifica, a condi- 
zione, ben inteso, che l'atto di vendita e la ratifica siano tra.- 
scritti, ed è soltanto la trascrizione della ratifica che darà effetto 
alla vendita a riguardo dei terzi. La trascrizione dell'atto di 
vendita prima della ratifica ^ dunque inutile, anzi, stando al 
rigore dei principii, non può farsi, perchè questa vendita non è 
traslativa di proprietà, e quindi l'art. 1.* della legge ipotecaria 
è inapplicabile. L'atto di vendita e la ratifica sono due elementi 
della convenzione, e devono, per conseguenza, essere resi pu))- 
blici simultaneamente (1). 

60. Vi ha una seccmda ipotesi più difficile. Io vendo un immo- 
bile a Pietro, che dichiara di acquistarlo in nome di Paolo, 
senza aver mandato da parte sua. Anche il compratore deve 
ratificare ciò che è stato fatto in di lui nome. Si deve conchiudernt* 
che la vendita non esisterà a riguardo dei terzi che a partire 
da questa ratifica ? Tale sarebbe appunto il nostro avviso. Non 
può esservi vendita senza il consenso del compratore come 
senza quello del venditore. Ora, il consenso del compratore 
non si dà, nella specie, che all'atto della ratifica. Questa ratifica 
può retroagire fra le parti, ma può retroagire a riguardo dei 



(1) MouRLON, Della trascrizione^ t. I, p. 68, n. 32. Aitbry e Rau, t. II, p. 288, 
noto 6, $ 209. Cfr. Troplong, Della iraserizione, p. 2J4, u. 55. V©di il voi. XV 
dei miei Principii^ n. 650. 
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terzi ? Qui sta il nodo della difficoltà. Gli autori s'accordano nel- 
rinsegnare che la véndita deve essere trascritta e che Tatto 
trascritto potrà essere opposto ai terzi, ma non s'intendono sui 
motivi del decidere, che sono Tessenziale. La maggior parte 
immaginano una condizione che fanno retroagire, ma questa 
condizione è una pura supposizione. Altri dicono che la vendita 
è un contratto imperfetto, che vincola il venditore senza vinco- 
lare il compratore. Anche questa soluzione è arbitraria. È ben 
vero che il venditore si obbliga a non disporre della cosa in 
danno del compratore, ma è una semplice obbligazione, per meglio 
dire, una semplice offerta, poiché colui al quale è fatta la ignora 
e non dà il suo consenso che all'atto dell'accettazione. È soltanto 
in quel momento che si forma il contratto di vendita, e per 
conseguenza non è che dopo questa ratifica che la vendita esi- 
sterà e che dovrà essere trascritta. Ogni trascrizione anteriore 
sarebbe inefficace, perchè renderebbe pubblica una convenzione 
che non è stata ancora perfezionata (1). 

64. Vi è una terza ipotesi, quella della vendita con dichiara- 
zione di command. Si chiama cosi una vendita nella quale il 
compratore si riserva la facoltà d'indicare, entro un certo ter- 
mine, una terza persona, suo command o suo amico^ ch'egli 
non fa conoscere per il momento, e che assumerà il contratto 
per suo conto. Se l'acquirente fa la dichiarazione nel tenmine, 
e se è accettata, si ritiene ch'egli non abbia mai comperato, la 
proprietà non è mai passata in lui, né a liguardo dei terzi né 
fra le parti. Di qui la necessità della trascTizione della vendita 
é dell'elezione del command. La vendita deve essere trascritta, 
faccia l'acquirente o non faccia la dichiarazione di command. Se 
non la fa, resta proprietario incomnmtabile, e, per conseguenza, 
è soggetto al diritto comune. Egli deve trascrivere por poter 
opporre il suo atto a coloro ai quali il venditore avesse confe- 
rito prima della vendita o conlerisse diritti non resi pubblici. Se 
il cpmpratore fa la dichiarazione di command^ il vero acquirente 
prende il suo posto a partire dalla vendita, ed ha lo stesso 
interesse a che si faccia la trascrizione. 

La dichiarazione di comma?td deve essere resa pubblica anche 
perchè il command sia proprietario a riguardo dei terzi a par- 
tire dalla vendita. Se la dichiarazione è trascritta, potrà esporne 
il suo atto ai terzi che avossc^ro trattato col compratore in sui» 
nome dopo la trascrizione della vendita. Questa trascrizione 
avverte i terzi che vi sarà un command e deve, per conseguenza, 
assicurare i diritti del command contro i terzi. 

L'accettazione del command deve essere trascritta? Si potrebb(^ 
sostenere che la trascrizione è n(*cessaria, poiché è con questa 



(1) Ofr., in senso diverso, Aubby e Rau, t. II, p. 288, nota 5, $ 209. Moublon, 
IHlla troèorizionej t. I, p. 72, n. 33. Flandin, Della troBoruionef t. I, p. 77, na- 
ni«ri 136 e 127. 
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accettazione che si forma definitivamente il contratto di vendita 
a vantaggio del command. Se non è resa pubblica, i terzi non 
possono sapere chi è proprietario, se il command o l'acquirente 
in di lui nome. Ora, la pubblicità'è stabilita perchè i terzi conoscano 
esattamente la situazione iumiobiliare di colui col quale contrat- 
tano. Era questo il primo parere di Mourlon. Egli lo ha cambiato. 
Si dice che la dichiarazione di command non fa che realizzare 
la condizione sotto la quale è stata fatta la vendita, e le condi- 
zioni compiute non sono rese pubbliche. Ma il confronto è per- 
fettamente esatto ? L'accettazione del command è più che un 
fatto, è un consenso, e costituisce quindi uno degli elementi del 
contratto. Ora, tutti questi elementi devono essere portati a notizia 
dei terzi, altrimenti la pubblicità rimane imperfetta, ed una semi- 
pubbUcità non raggiunge lo scopo che il legislatore ha avuto 
in vista ordinando la trascrizione (1). 

62. La legge francese del 1855 (art. 1.® n. 4) dispensa dalla 
trascrizione l'aggiudicazione su licitazione a vantaggio d'un coe- 
rede, perchè questa aggiudicazione equivale ad una divisiono. 
Ora, secondo la detta legge, le divisioni non devono essere tra- 
scritte. Gli è altrimenti nel nostro diritto. La legge ipotecaria 
assoggetta alla trascrizione gii atti dichiarativi di diritti reali 
immobiliari, ogni divisione dùnque d'immobili e, per conseguenza, 
l'aggiudicazione su licitazione, senza che si abbia a distinguere 
se essa segue tra coeredi o a vantaggio d'un estraneo. Ne de- 
riva che le difficoltà che si presentano nella legislazione fran- 
cese, in materia di licitazione (2), non si riscontrano sotto 
rinipero della nostra legge. Sia la licitazione un atto traslativo 
dichiarativo, essa deve sempre essere trascritta. 



2. — DeUa dazione in pagamento. 

63. La dazione in pagamento è equiparata alla vendita. Vi 
hanno, è vero, alcune differenze ch(^ abbiamo indicato altrove, 
ma, sotto il rapporto della trascrizione, non ne esiste nessuna. 
Infatti quello che cai attorizza la dazione in pagamento è ch'essa 
è traslativa di proprietà, e quindi cade direttamente sotto l'ap- 
plicazione dell'art. 1.® della nostra legge ipotecaria (3). 

Il codice civile consacra questa teoria, applicandola alla dazione 
in pagamento che ha luogo tra coniugi. L'art. 1595 reca che il 
contratto di vendita non può aver luogo fra coniugi se non nei 
tre casi ch'esso enunuTa. Ora, in questi in' casi vi ha sempre 



(1) Cfr. AuBBY e Rau, t. II, p. 288, note 7 e 8, $ 209, e gii aatori ohe oitano. 

(2) Cfr. Cassazione, 29 maggio 1876 (Dalloz, 1876, l, 377), e rigetto, 8 marzo 1875 
(Dalloz, 1876, 1, 369). 

(S) Flandin, DeUa traacrizionej t. I, p. 106, n. 176. Troplong, Della trascrizione. 
p. 232, n. 64. 
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dazione in pagamento, e quindi ^la legge considera la dazione 
in pagamento come una vendita. Ne consegue che la dazione in 
pagamento, nei casi in cui la legge l'autorizza fra coniugi, è 
soggetta alla trascrizione (1). Quali sono le ipotesi in cui, per 
eccezione, la legge permette fra coniugi il contratto di vendita 
sotto forma d'una dazione in pagamento ? Abbiamo risposto alla 
domanda al titolo die è la sede della materia. 

64. Dopo lo scioglimento d(4 matrimonio, vi ha luogo assai di 
frequente ad una dazione in pagamento fra coniugi o i loro 
eredi per pagare le riprese della moglie. La moglie che rinuncia 
alla comunione perde ogni diritto sui beni comuni, ma conserva 
il suo diritto alle riprese che le sono dovute. Essa riprende il 
prezzo non reinipiegato dei suoi inmiobili alienati, come pure le 
indennità che possono esserle dovute dalla comunione (art, 14-93) 
La moglie, per questo titolo, è creditrice d'una somma di denaro. 
S(5 riceve in pagamento degli immobili, vi è dazione in pagamento 
e, per conseguenza, vi ha luogo a trascrizione, quand'anche rice- 
vesse beni della comunione. Infatti, colla sua rinuncia essa ha 
perduto ogni diritto sui suoi beni, che sono divenuti proprietà 
esclusiva del marito ; donde segue che, se essa consente a rice- 
vere dal marito degli immobili per il pagamento del proprio credito, 
li pnnide, non in forza d'un diritto di proprietà, poiché ha ces- 
sato d'essere comproprietaria, ma a titolo di dazione in paga- 
mento. La Corte di cassazione ne ha conchiuso, e la cosa non 
è dubbia, che questa convenzione costituisce una vera vendita 
e ne ha tutti gli effetti; il che decide la questione della tra- 
scrizione (2). 

65. Quando la moglie sotto il regime della comunione accetta, 
essa esercita lo sue riprese anzitutto sul denaro contante, poi sui 
mobili, (» sussidiariamente sugli immobili della conmnione. In que- 
st'ultimo caso la scelta degli immobili è deferita alla moglie ed 
ai suoi eredi. La moglie che esercita lo sue riprese sugli im- 
mobili è un creditore che riceve inmiobili in pagamento del 
proprio credito, e deve trascrivere (juesta convenzione ? Diremo 
più avanti come i prelevamenti che la moglie fa sui beni della 
comunione sono considerati come una operazione di divisione 
o devono, a questo titolo, essere trascritti. Secondo la legge 
francese, che non assoggetta la divisione alla trascrizione, la 
moglie non è tenuta a trascrivere (3). 

La moglie, in caso d'insufficienza della comunione, esercita 
le sue riprese sui beni personali del marito. Se essa riceve un 
immobile in pagamento di quanto le è dovuto, vi ha dazione in 
pagamento, e, per conseguenza, si fa luogo alla trascrizione. 



(1) AuBRY o Rau, t II, p. 290, note 16 e 18, $ 309. MouRi^>N, D^ìu iraforirMWf , 
t. I, p. 105, u. 48. 

(2) Rigetto, 8 febbraio 1858 (Dalloz, 1858, 1, 70). Aubry e Rau, t. II, p. 2»1, 
nota 18, $ aOO. 

(3) MouRLOX, Della trascrizione, t. I, p. 106, n. 47. 
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3. — Dell» permnta. 

Lo permute d'immobili o di mobili contro immobili sono 
sojrgette alla trascrizione, perchè la permuta è un contratto 
essenzialmente traslativo di proprietà (1). Così quando, durante 
il matrimonio, uno dei coniugi in comunione riceve un immobile 
in permuta contro un beno proprio, deve trascrivore l'atto per 
divenire proprietario a riguardo dei terzi (art. 1407). La legge 
permette la permuta an(*he alla moglie dotale sotto le condizioni 
ch'essa determina (art. 1559). É sottinteso che l'atto va soggetto 
alla trascrizione. 



4. — DeUa società. 

67. Se uno dei soci la un conferimento immobiliare alla società, 
l'atto che constata questo conferimento deve essere trascritto. 
Gli autori i quali amm(^ttono gencTalmente che la società, anche 
civile, costituisce un ente morale, dicono che il conferimento è un 
atto traslativo di proprietà, perchè la società ha una personalità 
distinta, il che rende applicabile l'art. 1.° della nostra legge 
ipotecaria, giacché, per effi^tto del conferimento, vi ha trasmis- 
sione della propi'ietà da una persona all'altra (2). In base a ciò, 
bisognerebbe dire, secondo l'opinione contraria, che è la nostra, 
che, non formando la società civile una persona distinta da 
quella dei soci, non vi è trasferimento di proprietà da una 
persona all'altra e che, per conseguenza, l'atto di società non 
deve essere trascritto. Sarebbe un cattivo ragionamento. L'im- 
mobile conferito nella società da uno dei soci cessa d'essere 
sua proprietà esclusiva, per divenire proprietà comune dei soci. 
Vi ha dunque un cambiamento nella proprietà. Colui che era 
proprietario esclusivo non è più che comproprietario, e gli altri 
soci acquistano un diritto di comproprietà che non avevano. 
L'art. 1845 conferma questa opinione. Esso stabilisce che il socio è 
responsabile dell'evizione che la società soffre dell'oggetto che 
egli vi ha conferito, nell'egual modo che il venditore è tenuto 
per l'evizione a favore del compratore. Cosi il co<lice ecjuipara 
il conferimento ad una vendita, il che ò decisivo dal punto di 
vista della trascrizione (3). 

68. Quando uno dei soci c(*de l'interessenza ch'egli ha in una 
società il cui attivo comprende degli immobili bisogna distin- 



(1) Martou, Commentario della legge del ISòij t. 1, p. 41, d. 21. 

(2) Martou, Commentario della legge dtl 1851^ t. I, p. 41, n. 21. Troplong, 
I>^lla tratcrijHone, p. 234, n. 68. 

(3) Flàsdin, Della trasorizionet t. I, p. 173, n. 286. Aubry e Rau, t. II, p. 291, 
noto 20, $ 209. 
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guere se si tratti d'una società commerciale o d'una società 
civile. Quando la società è commercialo, si applica l'art. 529, il 
quale dispone : « Sono mobili per determinazione della legge le 
azioni interessenza nelle società finanziarie, commerciali o indu- 
striali, ancorché appartengano alle società immobili dipendenti 
da queste imprese. Queste azioni o interessenze sono reputate 
mobili a riguardo di ogni socio soltanto finché dura la società ». 
La conseguenza é evidente per quanto riguarda la trascrizione. 
Il socio che vende la propria quota in una società commerciale 
aliena un diritto mobiliare, e quindi non si può parlare di tra- 
scrivere l'atto di cessione. 

Che dovrà dirsi se un socio cede la sua parte in una società 
civile il cui attivo comprende degli immobili ? Se la vendita si 
fa ad un estraneo, la soluzione non é dubbia. L'atto dovrà essere 
trascritto. Infatti, in una società civile l'attivo é proprietà dei 
soci, poiché la società non costituisco un onte morale. Il socio 
che vende la propria quota vende dunque il suo diritto sugli immo- 
bili che fanno parte dell'attivo sociale, e quindi fa una vendita 
immobiliare ; il che rende necessaria la trascrizione. Sarebbe lo 
stesso se il socio cedesse la sua parte ad un altro socio. La natura 
del contratto non cambia a seconda della qualità del compratore. 
Tuttavia vi é un caso nel quale l'atto non sarebbe più traslativo 
di proprietà. Se non vi fossero che due soci e l'uno cedesse la 
sua parte all'altro, la cessione metterebbe fine alla società e 
terrebbe luogo di divisione. Secondo la nostra legislazione, ciò 
é indifferente, poiché anche gli atti dichiarativi di proprietà 
immobiliare sono soggetti alla trascrizione, mentre, secondo la 
logge francese, la divisione non dovendo essere trascritta, nel 
caso concreto non vi sarebbe luogo a trascrizione (1). 

69. Se l'atto di liquidazione d'una società contenesse un tras- 
ferin ento di proprietà é sottinteso ch'esso sarebbe soggetto a 
trascrizione. Secondo la nostra legislazione, vi sarebbe luogo a 
trascrizione, quand'anche l'atto fosse semplicemente dichiarativo 
di diritti reali immobiliari. 

E' stato giudicato, in forza della legge francese del 1855, che 
Tatto col quale un coniuge code all'altro od ai suoi eredi, in 
caso d'accettazione della comunione da parte della moglie, un 
immobile suo proprio, e destinato a compensarlo delle sue 
riprese, é soggetto a trascrizione. Sarebbe lo stesso se il marito 
cedesse alla moglie, che accetta la comunione, un innnobile della 
medesima per compensarla delle suo riprese. In questo caso si 
potrebbe sostenere che vi ha divisione, il che dà luogo a contro- 
versia in diritto francese (2). Secondo la nostra legge, la tra- 
scrizione é sempre necessaria, sia l'atto dichiarativo o traslativo 
di proprietà immobiliare. 



(1) AuBKY e Rav, t. II, p. 291, note 21 e 22, $ 209 e gli autori che citano. 

(2) Rispetto, 8 marzo 1875 (Dalloz, 1876, 1, S69ì. 



DELLA TRASCRIZIONE. 



5. — Della transazione. 

70. Per principio, la transazione è un atto dichiarativo di 
proprietà. Le parti contraenti non intendono né trasmettere né 
acquistare diritti ; esso prevengono una contostazione o mettono 
fine ad una lite. Quanto ai beni immobiliari ch'esse tengono o 
che ricevono, la transazione li attribuisce loro siccome loro 
appartenenti prima della lite, e quindi esse non acquistano nulla. 
Pertanto, Tatto non dove essere trascritto come atto traslativo 
di proprietà immobiliare (1). 

Deve essere trascritto come atto dichiarativo? La questione 
è dubbia. In teoria bisognerebbe decidersi per la trascrizione. 

I terzi sono interessati a conoscere il risultato della transazione. 
E' uno degli elementi della condiziono immobiliare di colui col 
quale contrattano. Se la transazione non trasferisce la proprietà, 
per lo meno la consolida, cosa che i terzi hanno pure interesse 
di sapere. Ma la questione deve essere risolta secondo il testo. 
Ora, la legge non assoggetta alla pubblicità tutti gli atti che i 
terzi V avrebbero interesse di conoscere. L'art. 1.** della legge 
ipotecaria deve dunque essere interpretato restrittivamente (n, 31). 
Resta a precisare che cosa si deve intendere nell'art. L% per 
atti dichiarativi di diritti reali immobiliari. I lavori preparatorii 
non lasciano alcun dubbio su questo punto. Il legislatore ha 
voluto assoggettare alla trascrizione le divisioni. Il testo è 
dunque estraneo alla transazione. Ciò che toglie ogni dubbio, si 
è che la legge non ordina la trascrizione di tutte le sentenze. 

II legislatore non prescrive la pubblicità se non per le sentenze 
che trasferiscono la proprietà e per quelle che tengono luogo di 
titolo. Deve essere lo stesso delle transazioni che tengono luogo 
di sentenza. 

Si potrebbe credere che la transazione é soggetta alla trascri- 
zione perchè implica una rinuncia, ogni transazione contenendo 
un sacrificio reciproco che le parti fanno per la loro quiete. Ora, 
la legge assoggetta alla trascrizione le rinuncio a diritti reali 
immobiliari, il che sembra rendere necessaria la pubblicità 
delle transazioni. Tuttavia bisogna decidere che le transazioni 
non devono essere trascritte a titolo di atti di rinuncia. Diciamo 
più avanti che per atti di rinuncia la legge intende atti che 
importano una trasmissione di proprietà immobiliare. Ora, la 
transazione noti é, per sua natura, traslativa di proprietà; il 
che è decisivo (2). 

71. Vi hanno casi però in cui la transazione è traslativa di 



(1) Troplong, Della troBcrizione^ p. 239, n. 69. 

(2) Troplono, Della traecrieùme, p. 241, n. 71. Cfr. il voi. XXVIII dei miei 
IHnoipU, n. 397. 
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proprietà e in cui, per conseguenza, deve essere trascritta. Lo 
abbiamo osservato al titolo che è la sede della materia. Se una 
delle parti abbandona all'altra un immobile sul quale non vi 
era contestazione, questo at)bandono costituisce una trasmis- 
sione di proprietà immobiliare, e (juindi vi ha luogo alla tra- 
scrizione (voi. XXVIII, n. 394). 



6. — Del contratto di matrimonio. 

72. II contratto di matrimonio deve essere trascritto quando 
contiene una trasmissione di proprietà. É questo il diritto comune, 
e la legge non fa alcuna eccezione alla regola per le convenzioni 
matrimoniali. Essa le vede con grande favore e, per questo mo- 
tivo, dispensa dall'accettazione espressa le donazioni che vi son 
fatte. Ma non vi era alcuna ragione di dispensarle dalla trascri- 
zione, prescritta per un interesse sociale. 

73. Vi sono contratti di matrimonio taciti. Tale è la comu- 
nione legale. Sotto questo regime, i coniugi mettono in comune 
la loro sostanza mobiliare presente e futura, ciò che è estraneo 
alla trascrizione. Essi mettono in comune anche il godimento 
dei loro beni immobili. È un vero usufrutto, ossia un diritto 
reale immobiliare ? La (luestione è controversa. Noi crediamo 
che, in qualunque modo si consideri il godimento della comu- 
nione, non vi ha luogo alla trascrizione. Per trascrivere occorre 
un atto, ma, nella specie, non vi ha alcun atto, e quindi manca 
la base della trasmissione. Se il legislatore avesse voluto ohe 
la trasmissione alla (comunione del godimento dei beni proprii 
fosse resa pubblica, avrebbe dovuto prescrivere un modo di 
constatare questa trasmissione, vale a dire uno scritto auten- 
tico che il conservatore sarebbe stato incaricato di trascrivere. 
Ma non Tha fatto, e ((uindi la trascrizione diviene impossibile ; il 
che tronca la difficoltà. 

74. Essa si ripresenta nella comunione d'acquisti, sotto il re- 
gime d'esclusione della comunione e sotto il regime dotale. La 
soluzione dipende dal punto di sapere se il godimento della co- 
munione del marito sia un diritto reale immobiliare. Si ammette 
generalmente che, sotto il regime dotale, il marito è un vero 
usufruttuario, e si nisegna che il contratto di matrimonio deve 
«ssere trascritto quando la costituzione di dote è fatta a titolo 
particolare. Se è a titolo universale, si decide che la trascri- 
zione non dev'essere fatta, perchè il marito non vi ha alcun 
interesse, e non vi è interessato, perchè, essendo usufruttuario 
universale della dote, è tenuto a tutti i debbiti anteriori della 
moglie, e quindi anche alla garanzia se evincesse un acquirente 
•che non avesse trascritto. Per la stessa ragione si decide che 
Jion vi ha luogo a trascrizione sotto i due altri regimi in cui 
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il marito è usufruttuario di tutti i beni della moglie (1). Vi sa- 
rebbero molte cose da obbiettare a (questa argomentazione. Ci 
limitiamo ad un motivo di decidere che ci pare perentorio. Il 
contratto di matrimonio è o non è traslativo di un diritto reale 
immobiliare ? Se si, la trascrizione dev'essere fatta, quand'anche 
il marito non vi avesse alcun interesse, nel senso che la legge 
la prescrive, perchè il marito possa opporre il suo diritto ai 
terzi, salvo a vedere poi quale sia l'obbligazione del marito a 
riguardo di costoro. Se Tatto non è traslativo di un diritto reale 
immobiliare, il marito non è tenuto a trascrivere, quand'anche 
i terzi e, per conseguenza, il marito vi fossero interessati. In 
altri termini, l'interesse è una questione di fatto, che non si 
può mai decidere in modo assoluto a priori. La questione deve 
dunque essere decisa in diritto, e in diritto non vi è controversia, 
dal momento che si ammette che il contratto di matrimonio è 
traslativo di un diritto reale immobiliare. Ora, si è d'acxordo 
bu questo punto, quando i coniugi sono maritati sotto il regime 
dotale, il che è decisivo per gli altri regimi, perchè il godimento 
del marito è lo stesso, salvo alcune differenze di dettaglio che 
SODO estranee alla difficoltà. 

75. Le clausole di mobilizzazione devono essere trascritte ? 
Vi ha una grande divergenza d'opinioni su questo punto (2). 
Il significato stesso di queste clausole è controverso, come ab- 
biamo detto al titolo del Contratto di inatrimonio. A nostro 
avviso, la questione è decisa dai testi. 0<ini atto traslativo di 
immobili deve essere trascritto per potersi opporre ai terzi. 
La difficoltà si riduce (hmque a sapere se la mobilizzazione sia 
t^'aslativa di proprietà. Ora, i testi rispondono alla nostra que- 
stione. La legge distingue la mobilizzazione determinata e la 
mobilizzazione indeterminata. A termini dell'art. 1506, la mobi- 
lizzazione è determinata (juando il coniuge ha dichiarato di 
mobilizzare e di porre in comunione un dato immobile nella sua 
totalità, sino a concorrenza d'una data somma, e l'art. i507 
dispone che la mobilizzazione determinata ha per effetto di ren- 
dere gli immobili che vi sono assoggettati beni della conmnione 
come i mobili stessi. Dunque la mobilizzazione determinata è, 
in entrambi i casi, traslativa di proprietà, il che decide la que- 
stione della trascrizione. Si fanno alcune obbiezioni pel caso in 
cui la mobilizzazione ha luogo fino a concorrenza d'una data 
somma. Vi abbiamo risposto al titolo (UÀ. Contratto di matri- 
monio (voL XXIII, n. 267). 

Quanto alla mobilizzazione indeterminata, il codice» dice (arti- 
colo 1508) ch'essa non rendc^ la conmnione^ proprietaria degli 



(1) Tboplong, Della traaoriMioM^ p. 253, nu. 84-88. Mourlon, Della tratorinone, 
t. If p. 128, nn. 50 e 51. In senso contrario, RiviàRK e Huoukt, Questioni aulla 
trasertgione, p. 105, nn. 143146. 

(2) Vedi AuBRY e Rau, t. II, p. 292, e note 24 e 25, e gli autori oitati. 

Lauricnt. Prino, di dir. oiv, — Voi. XXIX — 5. 
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immobili che vi sono assoggettati. Dunque questa clausola non 
è traslativa di proprietà, e quindi non può trattarsi di trascri- 
verla. Si obbietta che la detta clausola obbliga il coniuge che 
l'ha consentita a comprendere nella massa, allo scioglimcDto 
della comunione, qualcuno dei suoi immobili, fino a concorrenza 
della somma da lui promessa. Se questi immobili cadono nella 
quota dell'altro coniuge o dei suoi eredi, ne risulterà una tras- 
missione di proprietà. Questa trasmissione non deve essere resa 
pubblica, in forza della regola generale dell'art. 1.* della nostra 
lefTge ipotecaria ? L'affermativa è certa. Resta a sapere quale sia 
l'atto che deve essere reso pubblico. A nostro avviso, è l'attt) 
di divisiono, perchè la clausola di mobilizzazione non fa cono- 
scere l'immobile che il coniugo metterà nella massa. Sarebbe 
più logico stendere un atto separato che constati il conferimento 
e la trasmissione dell'immobile all'altro coniuge (1). 

La comunione universale ha per effetto di mobilizzare tutti 
gli immobili dei coniugi, e di trasferirne la proprietà alla co- 
nmnione. Dunque il contratto di matrimonio che stipula questo 
regime deve essere trascritto (2). 

76. Vi ha un altro atto frequente, in materia di conmnione, 
(*he dà luogo a vive controversie. Il reimpiego è un acquisto 
di un immobile, fatto con denari provenienti dall'alienazione di 
un bene proprio di uno dei coniugi, con dichiarazione che questo 
acquisto è fatto per tenergli luogo del bene proprio venduto. 
L'acquisto di un immobile è certamente un atto traslativo di 
proprietà immobiliare, e a questo titolo l'atto deve essere tra- 
scritto. Su di ciò non potrebbe cader dubbio, ma vi ha qualche 
cosa di speciale per quanto riguarda il reimpiego fatto a van- 
taggio della moglie. A termini dell'articolo 1435, non basta la 
dichiarazione del marito che l'acquisto sia stato fatto con de 
nari provenienti da un immobile venduto dalla moglie e per 
rinvestirli a suo vantaggio, se ciò non sia formalmente accet- 
tato dalla moglie. Si domanda se l'atto contenente l'accettazione 
della moglie deve essere trascritto. Le opinioni sono molto di- 
vise ; il che dipende dall'incertezza che regna nella dottrina sulla 
natura dell'accettazione della moglie. Noi abbiamo insegnato 
che bisognava stare alla trascrizione, secondo la quale l'acquisto 
è fatto dal marito, nella sua qualità d'anmiinistratore legale, 
vale a dire di mandatario, ma colla restrizione, però, che la 
logge non gli permette di fare il reimpiego senza il concorso 
della moglie. Ci troviamo dunque nel caso previsto dall'art. 1998. 
La moglie mandante non è tenuta a ciò che è stato fatto oltre 
il suo mandato, se non in quanto lo abbia ratificato, e questa ra- 
tifica, secondo l'art. 1435, deve essere formale. Ne consegue che 



(1) Vedi, su quest'ultimo pnuto, Aubry e Rau, t. II, p. 298, e nota 26, e gli 
autori citati. 

(2) Aubry e Rau, t. II, p. 293 e nota 27, $ 209, e gli autori citati. 
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non vi ha trasmissione deirimmobìle alla moglie se non quando 
essa ha accettato il reiinpiego. Giusta quanto abbiamo detto 
ci pare che l'accettazione sia parte integrante dell'atto, e 
quindi soggetta alla trascrizione. L'interesse dei terzi lo esige. 
Se è trascritto solo l'atto d'acquisto, i terzi non sapranno, dai 
registri del conservatore, chi è proprietario. Eppure è questa 
la prima informazione che la trascrizione è destinata a fornir 
loro. Quando la moglie accetta, si ritiene che abbia comperato; 
il marito scompare, come il mandatario in presenza del man- 
dante, ma bisogna che esista una prova del mandato. Ora, nella 
specie, il mandato risulta dalla ratifica, che è equipollente al 
mandato. Dunque Faccettazione completa l'acquisto, e, per con- 
seiiuenza, deve esser fatta conoscere ai terzi (1). 



N. 8. — Degli atti traslativi di diritti reali immobiliari. 

77. Oli smembramenti della proprietà costituiscono, propria- 
mente parlando, i 'diritti reali immobiliari di cui parla l'arti- 
colo 1.® della legge. Quando sono stabiliti con atto tra vivi vi 
ha luogo a trascrizione. É vero che, in questo caso, l'espres- 
sione di cui la legge si s(*rve è impropria. Non si dice di colui 
che costituisce un diritto reale che trasferisce questo diritto. 
Tuttavia, dal punto di vista dei principii, la parola traslativo 
può giustificarsi. Se io costituisco un usufrutto (2), un'enfiteusi 
(voi. Vili, n. 366), una superficie (voi. Vili, n. 417), una servitù 
reale (voi. Vili, n. 155), trasmetto al compratore uno smembra- 
mento del mio diritto di proprietà, il quale comprende tutti i 
diritti reali che possono esserne staccati. In questo senso l'atto 
è traslatito e cade sotto l'applicazione letterale dell'art. 1.** della 
nostra legge ipotecaria. 

Abbiamo enumerato i diritti reali che sono uno smembra- 
mento della proprietà di un immobile. Bisogna aggiungervi 
l'uso di un immobile, e il diritto che ha necessariamente per 
oggetto un immobile. Quanto ai privilegi immobiliari ed alle 
ipoteche, diremo più avanti che anch'essi sono diritti reali im- 
mobiliari, ma la legge ha organizzato una pubblicità speciale 
per gli atti che li constatano. Si tratta degli atti che costitui- 
scono i privilegi e le ipoteche. Quanto alla trasmissione dei 
crediti privilegiati e ipotecarli, la legge l'assoggetta egualmente 
ad una pubblicità speciale (art. 5). 



(1) Vedi, in senso diverso, Mourlon, Della Vra9CTUion€, t. I, p. 133, nn. 58-62. 
Flakdin, DtUa traserigUme, t. I, p. 203, nn. 299 e 900. Aubry e Rau, t. II, p. 289, 
nota 10, i 209. 

(2) Abbiamo esaminato, al titolo dell' UèufmUo, le difficoltà che si presentano 
in materia di trascrizione (voi. VI, nn. 347-351). 
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78. La pubblicità delle servitù dà luogo a qualche difficoltà. 
Si domanda anzitutto se le servitù apparenti devono essere rese 
pubbliche colla trascrizione degli atti tra vivi che le costitui- 
scono. Stando al testo, non vi ha alcun dubbio. Queste servitù 
sono diritti immobiliari, e quindi la legge è applicabile. Secondo 
il progetto del Governo, quale era stato ammesso dalla com- 
missione e dalla Camera dei rappresentanti, la costituzione delle 
servitù apparenti non era soggetta alla pubblicità. Queste ser- 
vitù, diceva la commissione speciale, sono poco dannose per la 
proprietà, e si manifestano d'altronde con segni che colpiscono 
gli occhi. A quale scopo rendere pubblici dei pesi che sono 
pubblici per loro natura ? Erano però pessime ragioni. Abbiamo 
osservato (n. 74) che la considerazione d'interesse è indifferente 
dal punto di vista del diritto, perchè non si è mai sicuri che 
non vi sia interesse alla pubblicità quando si tratta di un atto 
che, per sua natura, interessa i terzi. Il Governo e la Camera 
dei rappresentanti trovavano che la trascrizione era inutile ; il 
Senato fu d'avviso che era utile, e aveva ragione. Quale è il 
grande vantaggio della pubblicità? É, da una parte, di mettere 
l'acquirente di un immobile, come pure i creditori, al coperto 
dal danno che proverebbero se si potessero opporre loro atti 
anteriori al loro acquisto e non trascritti. Ora, la servitù appa- 
rente può restare occulta finché non è esercitata. Le apparenze 
possono anche ingannare. Non vi ha che un mezzo certo d'im- 
pedire gli atti occulti, ordinarne una pubblicità legale. Questa 
pubblicità ha anche il vantaggio di dare ai terzi una conoscenza 
esatta della condizione immobiliare di colui col quale contrattano. 
Essi non hanno che a consultare il registro delle trascrizioni. 
Ma occorre all'uopo che questo registro sia completo. Un re- 
gistro incompleto induce in errore, perchè i terzi possono cre- 
dere che non vi siano altri pesi all'infuori di quelli in esso 
menzionati. Sarebbe un cattivo sistema di pubblicità obbligarli 
a percorrere i fondi del loro debitore per vedere se non sono 
gravati di servitù. La commissione del Senato conchiuse che 
bisognava ordinare la pubblicità delle servitù, quand'anche po- 
tesse trovarsi inutile (1). Ecco il vero principio in materia di 
pubblicità. 

79, La commissione del Senato dice, nella sua relazione, che 
la trascrizione non è evidentemente richiesta per le servitù le- 
gali. Ciò è troppo assoluto. L'espressione servitù legali indica 
pesi di natura ben diversa. Secondo la terminologia del codice, 
bisognerebbe comprendervi anche le servitù che derivano dalla 
situazione dei luoghi, poiché è certo che i pesi non esistono 
se non perchè la legge li stabilisce. In questo senso, esse 
pure sono servitù legali. 



(1) RelazioDe deUa commissione speciale (Parrnt, p. 13, 7.^), e deUa oommis- 
•ione deUa Camera dei rappresentanti (Pahunt, p. 115). Relazione della commis- 
sione del fenato (Parknt, p. 397). 
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In questo largo senso, le parole servitù legali comprendono 
oneri che non sono servitù, ma piuttosto niodiflcazioni della pro- 
prietà che la coesistenza dogli uomini nello stato di società 
rende necessarie. Fin dove devono o possono andare queste 
restrizioni, senza che ne risulti pel proprietario un diritto ad 
un'indennità? Questa questione, delicatissima in teoria, è stata 
decisa dalla nostra legislazione contro i proprietarii. Essi de- 
vono subire i pesi che la legge o la natura impone loro, senza 
alcuna indennità, fuorché nei casi in cui la legge ne attribuisce 
loro espressamente il diritto. Ciò significa che la proprietà può 
essere ristretta senza che ne risulti uno smembramento, un'alie- 
nazione parziale. In questo senso, le servitù legali che apportano 
restrizioni al diritto di proprietà non sono diritti reali immobi- 
liari, e quindi non occorre renderli pubblici. Se il legislatore 
avesse voluto assoggettarle alla pubblicità, avrebbe dovuto or- 
ganizzare un modo dì constatarle mediante atti, perchè, essendo 
le servitù legali stabilite dalla legge, manca la base alla tra- 
scrizione. 

Si può annoverare fra questi pesi legali che restringono la 
proprietà ciò che si chiama talvolta la servitù d'allineamento, 
vale a dire i divieti o gli obblighi stabiliti dalle leggi e regola- 
menti relativi all'allineamento ed alle altezze delle costruzioni. 
Quando un proprietario è obbligato ad arretrare la facciata di 
una casa in margine alla via pubblica, la parte del fondo che 
esso abbandona è riunita alla via e fa quindi parte del demanio 
pubblico, senza che vi sia luogo a trascrizione. Sarebbe lo stesso 
anche nel caso in cui Tallineamento dato ad un frontista im- 
portasse un'espropriazione por causa di pubblica utilità. Ritor- 
neremo su questo punto (1). 

Vi sono servitù legali, stal)ilite nell'interesse pubblico, che 
smembrano la proprietà, nel senso che il proprietario non può 
far nulla sul suo fondo che sia contrario all'interesse sociale, 
pel quale il peso è stato stabilito. Tale è la servitù di marcia- 
piede, menzionata nelPart. 650. Vi hanno servitù più onerose 
ancora : sono le militari. Questi pesi esistono in forza della 
situazione dei fondi ; essi sono consacrati dalla legge, senza che 
questa abbia prescritto la pubblicità, e l'art. 1.^ della nostra 
legge è ancora inapplicabile; Non interviene alcun atto consta- 
tante la costituzione di questi pesi ; non può nemmeno esservi 
convenzione relativa ad uq povso che è d'interesse pubblico 
(art. 6). Anche di queste servitù legali bisogna dire, colla com- 
missione del Senato, essere evidente che non sono soggette alla 
trascrizione. 

80. Il codice pone fra le servitù legali anche le obbligazioni 
alle quali i proprietarii sono soggetti l'uno verso l'altro, indi- 



ci) Flandin, Della InMcriziane, t. I, p. 411, ii. 415. Aubry e Rau, t. Ili, p. 7 e 
noto 1, $ 239 bis. 
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pendentemente da ogni convenzione (art. 652), Altrove la legge 
(art. 1370) chiama quasi-contratti queste obbligazioni formati» 
involontariamente tra vicini. Ai titoli che sono la sede della 
materia abbiamo detto quali siano i veri principii che reggono 
queste pretese servitù legali, o questi sedicenti quasi-contratti. 
Pel momento, noi domandiamo su questi pesi od obblighi danno 
luogo a trascrizione. Bisogna porre come principio che se, in 
occasione di tali fatti giuridici, interviene un atto traslativo 
di diritti reali immobiliari, deve essere trascritto. La nostra 
legge è generica; essa non distingue fra i diritti, ed anche lo 
spirito della legge è generale. Occorrerebbe una disposizione 
eccezionale per sottrarre alla pubblicità un atto traslativo di 
proprietà immobiliare. Gli è cosi dell'acquisto della parte indi- 
visa per convenzione. La cosa è evidente quando l'acquisto è 
volontario, poiché è la vendita d'una comproprietà immobiliare. 
È altrettanto certa quando l'acquisto della parte indivisa sia 
forzato. Non è men vero però che si forma una convenzione e 
che vi ha un atto traslativo di diritti reali immobiliari (voi. VII, 
n. 522). Dunque questo atto deve essere trascritto. 

A maggior ragione accade così quando due proprietarii, vendendo 
dividendo un fondo, riservano una parte accessoria per loro 
uso comune, per esempio un viale, una stradicciuola, una corte. 
É la costituzione d'una comproprietà per convenzione. La Corte 
di cassazione chiama questa proprietà serrAtu reciproca. Essa 
confonde la proprietà con uno smembramento di questa. Del 
resto, dal punto di vista della trascrizione, poco importa che 
sia proprietà o servitù. L'atto che la stabilisce constata sempre 
una convenzione traslativa di un diritto reale immobiliare», e 
quindi deve essere trascritto (voi. VII, n. 162). 

81. Nuove leggi, emanate in Francia e nel Belgio, hanno sta- 
bilito servitù nell'interesse dell'agricoltura, servitù d'acquedotto, 
servitù di scolo delle acque d'irrigazione, servitù d'appoggio, 
servitù di scolo in caso d'innondazione e di prosciugamento. 
Abbiamo detto altrove come si stabiliscano queste servitù (1). 
Esse sono legali nel senso che la legge le ordina per un 
interesse generale. I tribunali vi intervengono. Vi hanno dunque 
atti che constatano la costituzione d'una servitù, e quindi ci 
troviamo nei termini della legge. Questi atti devono essere tra- 
scritti (2). 



(1) Vedi il voi. VII dei miei Pr-twoipit, nn. 375-416. 

(2) Flandin, Della trascrizione, t. I, p. 299, nn. 418-423. Aubry e Rau, t. Ili, 
p. 7, nota 2. Cfr. Mourlon, Della trasorizionef t. I, p. 314, nn. 117 e 118. 
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N. 4. — Della cessione d'aEÌoni immobiliari. 

82. La cessione di un'azione immobiliare implica la trasmis- 
sione di un diritto reale immobiliare, e quindi la necessità della 
trascrizione. Infatti, l'azione è inseparabile dal diritto di cui non 
costituisce che l'esercizio. Se l'azione è immobiliare, è perchè ha 
dovuto mettere nelle mani di colui al, quale appartiene un immo- 
bile od un diritto reale immobiliare. E questa proprietà o questo 
diritto che, in realtà, forma oggetto della cessione. La cessione di 
un'azione immobiliare, senza la cessione dell'immobile o del di- 
ritto immobiliare, sarebbe un non senso, poiché l'azione non è 
altro che l'esercizio del diritto, il che è decisivo per quanto ri- 
guarda la trascrizione. 

83. Tale è la cessione dell'azione di rivendicazione di un im- 
mobile. Il cessionario fa valere giudizialmente il suo diritto 
vince la causa. Quale ne sarà la conseguenza ? Ch'egli sarà 
proprietario dell'immobile. In forza di quale atto? Non già 
della sentenza, poiché il giudice non fa che dichiarare i diritti 
delle parti. Egli dichiara dunque che il cessionario é proprie- 
turio dell'immobile in forza della cessione che gli é stata fatta 
per rivendicare rimniobile stesso. E in questo senso che un 
adagio romano, dice: Qui actionef/i hàbet ad rem recaperandam 
ipsarn r*ein habere rldetHr. Senza dubbio, l'azione può non riu- 
scire e, in questo caso, il cessionario non avrà la proprietà 
della cosa. Ecco perche un altro adagio dice : Minus est habere 
adionem quam reni. I>ovrà dirsi per questo che vi sia una dif- 
ferenza fra la cessione dell'azione e la cessione dell'immobile ? 
Xo: s(» il cessionario fallisce nella sua domanda, è perché il 
cedente non era proprietario (lell'inimobile. E lo stesso può ac- 
cadere nella vendita deirimmobile. Il compratore non ne acqui- 
sterà la propri(»tà, se il venditore non ne era proprietario. Dal 
punto di vista del trasfcTimento della proprietà, non vi è dunque 
alcuna differenza fra cedere un immobih^ e cedere l'azione di 
rivendicazione di questo immobile. E' quanto dire che la ces- 
sione dell'azione dev'essere trascritta al pari della vendita della 
cosa (1 ). 

84. Accade lo stesso della cessione di un'azione^ di nullità o di 
rescissione di un contratto traslativo di proprietà immobiliare^ 
La vendita che io ho fatta di un immobile é rescindibile per 
causa di lesione. Io ho un'azione di rescissione, in forza della 
quale posso ricuperare la propric^tà dell'immobile. Non è una 
rivendicazione, perché io devo innanzi tutto chi(*dere la rescis- 
sione della vendita, ma se la vendita é rescissa, sarà conside- 
rata come non mai esistita, e quindi si riterrà ch'io sia sempre 



(1) Troplong, Della trascrizionef p. 227, n. 56, 
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stato proprietario deirimmobile. Ne consegue che, se io cedo 
l'azione di rescissione, cedo la cosa stessa. Ciò è tanto vero che 
il cessionario può ipotecare l'immobile, e l'ipoteca sarà valida 
se vien pronunciata la rescissione. Il giudice dichiarerà che il 
cedente è sempre stato proprietario, e che il cessionario lo 
fu in forza dell'atto di cessione. Dunque questo atto è tras- 
lativo di proprietà immobiliare, o. quindi deve essere tra- 
scritto (1). 

85. Che dovrà dirsi della cessione dell'azione di risoluzione 
d'una vendita immobiliare ? La questione è controversa. Bisogna 
distinguere. Se si tratta d'una condizione risolutiva espressa, 
operante la risoluzione di pien diritto, senza l'intervento del 
giudice, la cessione dell'azione è, veramente, la cessione del- 
l'immobile. In realtà, la convenzione è mal qualificata ; non vi 
ha azione di risoluzione, poiché la risoluzione non deve essere 
chiesta giudizialmente ; essa esiste di pien diritto coU'avverarsi 
della condizione risolutiva. E' dunque la proprietà dell'immobile 
che viene ceduta, o, se si vuole, l'azione di rivendicazione, perchè 
colui che agisce rivendica. Se interviene il giudice, è soltanto 
per constatare che la condizione si è avverata o per vincere 
la resistenza di colui il diritto del quale è risolto. La cessione 
dell'azione essendo, in questo caso, la cessione dell'azione di 
rivendicazione di un immobile, vi ha un atto traslativo di un 
diritto immobiliare che deve essere trascritto. Su questo punto 
non vi è alcun dubbio (2). 

Se si tratta d'una condizione risolutiva tacita, la questione 
diventa dubbia. Io vendo un immobile, senza condizione alcuna. 
Il compratore non paga il prezzo. Io ho due diritti, un'azione 
pel pagamento del prezzo, garantita da un privilegio, ed un'a- 
zione di risoluzione della vendita. Cedo l'azione di risoluzione 
(Iella vendita. Questa cessione deve essere resa pubblica me- 
diante la trascizione? Generalmente si insegna che non vi ha 
luogo a trascrivere, perchè la cessione ha per oggetto un di- 
ritto di credito e non un diritto reale immobiliare (3). Non si 
confonde in tal modo il diritto al prezzo col diritto di risolu- 
zione? L'azione pel pagamento del prezzo è certamente mobi- 
liare, poiché tende a procurare una somma di denaro, ma l'a- 
zione di risoluzione della vendita è immobiliare, poiché tende 
a far risolvere la vendita, e se questa è risolta, il venditore e 
quindi il cessionario saranno considerati come se siano sempre 
stati proprietarii. La cessione dell'azione sarà stata la cessione 
della proprietà. Perché questa cessione sarebbe esentata dalla 



(1) MoURLON, Della irascrizioney t. I, p. 30, nota 16. Aubrt e Rau, t. II, p. 390, 
nota 14, $ 209, e gli autori citati. 

(2) AUBRY e Bau, t. Il, p. 290, nota 14, $ 209. 

(3) MouRLON, Della ira9crigione, t. I, p. 33, n. 18. Aubry e Rau, t. II, p. 303, 
nota 67, $ 209. 
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pubblicità? Si obbietta che deve intervenire il giudice per pro- 
nunciare la risoluzione. Egli può non promuoverla accordando 
un termine al compratore, e se questi paga entro questo ter- 
mine, la vendita sarà mantenuta. Dunque la cessione dell'azione 
risolutiva non conduce necessariamente ad un trasferimento di 
proprietà, e in questo senso non è un atto traslativo di diritti 
reali immobiliari. L'obbiezione ci fa propendere per l'opinione 
generale. 

86. L'applicazione di questi principi! solleva una nuova diffi- 
coltà. Io vendo un immobile con facoltà di riscatto. La cessione 
del mio diritto deve essere trascritta? A nostro avviso, si. La 
clausola di riscatto è una condizione risolutiva stipulata dalle 
partì contraenti, e quindi una condizione espressa che opera di 
pien diritto in forza del contratto. Cedere il diritto di ricupera 
è dunque cedere un diritto sull'immobile, mediante l'adempiùiento 
delle condizioni del riscatto. Non è il giudice che pronuncia la 
risoluzione, o che può impedirla : essa ha luogo per volontà 
delle parti. Se il cessionario usa del patto di riscatto, sarà 
proprietario a partire dall'atto di cessione come so avesse com- 
perato l'immobile, ed è, in realtà, l'immobile ch'egli ha compe- 
rato. Vi ha dunque trasferimento di proprietà immobiliare, e, 
per conseguenza, l'atto che opera questo trasferimento deve 
essero trascritto. Se si ammette che la cessione del diritto di 
riscatto non deve essere trascrìtta, ne risulterà che si effettuerà 
un trasferimento di proprietà immobiliare, a vantaggio del ces- 
sionario, senza pubblicità alcuna ; il che è contrario al testo ed 
allo spirito della legge (1). 

Si obbietta che il venditore con facoltà di riscatto si spoglia 
di ogni diritto dì proprietà, e non conserva che un semplice 
credito contro il compratore. Secondo l'opinione che noi abbiamo 
insegnata, il venditore resta proprietario sotto condizione sospen- 
siva; donde segue che, cedendo il suo diritto, egli trasferisce 
realmente una proprietà condizionale al cessionario. Questa idea, 
si dice, è completamente erronea. Si nega che il venditore con- 
servi un diritto di proprietà, anche semplicemente condizionale (2). 
Ci pare che si contraddica all'evidenza. Il venditore non può forse 
ipotecare l'immobile, e l'ipoteca non sarà pienamente valida 
so viene esercitato il riscatto ? E in forza di qual diritto accor- 
derebbe egli un'ipoteca, se non fosse proprietario condizionale ? 
Rimandiamo a (juanto si è detto al titolo della Vendita (vo- 
lume XXIV, nn. 392-395). 



(1) TropLoxg, Della traserizianef p. 231, un. 59 e 60. MourloNi Della trasei'i-' 
noM, t. l, p. 30, nn. 16 e 17. Flandin, Della tra$crizione, t. I, p. 271, na. 384 e 
385. 

(2) AuBRY 6 Rau, t. II, p. 304, nota 68, $ 209. Rivière e Huouet, Queetion» 
9ur la tran9cription, p. 80, nn. 109 e 110. 
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N. 5. — Delle sentenze. 

87. L'art. 1.** della logge ipotecaria, dopo aver posto il prin- 
cipio che tutti gli atti tra vivi, traslativi di diritti reali immo- 
biliari, devono essere trascritti, soggiunge : « Sarà altrettanto 
delle sentenze passate in giudicato le quali tengono luogo di 
convenzioni o di titoli per la trasmissione di questi diritti». 
Quali sono le sentenze che tengono luogo di convenzioni, e 
quali quelle che tengono luogo di titoli? 

A primo aspetto, non si concepisce che una sentenza tenga 
luogo di convenzione. Le sentenze sono essenzialmente dichia- 
rative. Esse dichiarano, constatano i diritti delle parti, non li 
creano. Non vi sono che le convenzioni che generano diritti. E' 
dunque la convenzione riconosciuta e sanzionata dal giudice 
che deve essere trascritta, non la sentenza. Tuttavia certe sen- 
tenze sembrano tener luogo di contratti, e sono le sentenze 
d'aggiudicazione. Vi hanno casi nei quali la vendita si fa giu- 
dizialmente, cioè colle forme giudiziarie, o quindi la sentenza 
tien luogo dell'atto di vendita stipulato avanti notaio. Sarebbe 
ancora più esatto dire cho la sentenza tien luogo di titolo, 
ossia (Vatto, Quanto alla vendita, essa è una convenzione, e 
non vi ha contratto senza concorso di consenso. Ora, è evi- 
dentissimo cho chi consente, vende e compera non è il giudice, 
ma le parti. Il giudico non fa che prestare il suo ministero, al 
pari del notaio. 

La legge belga del 15 agosto 1854 è ritornata ai veri prin- 
cipii. L'aggiudicazione si fa da un notaio, in presenza del giu- 
dice di pace, conformemente alla logge del 12 giugno 1816, in 
relazione al capitolato deposto nella cancelleria del procedente. 
A termini dell'art. 49, il titolo dell'acquirento si compone del ca 
pitolato e del processo verbale deiraggiudicazione. L'aggiudica- 
tario è tenuto a far trascrivere questo titolo (art. 53). Accade lo 
stesso di tutte le vendite d'immobili che si fanno agli incanti. Il 
notaio sostituisce il tribunale: non vi ha più sentenza d'aggiudi- 
cazione, ma un atto notarile, e quest'atto dove essere trascritto 
come ogni altro atto traslativo di diritti reali immobiliari (1). 
Questa sostituzione del notaio al tribunale conforma quanto ab- 
biamo detto della parte cho il tribunale rappresenta nell'aggiudica- 
zione sotto l'impero doirantico codice di procedura. Esso funzionava 
da notaio, e la sentenza teneva luogo d'atto. Dunque è inesatto 
il diro, come fa l'art. 1.® della nostra leggo, che vi sono sen- 
tenze le quali tengono luogo di convenzioni. Diciamo che la 
nuova legge è ritornata ai veri principia La vendita, anche 
quando avviene in conseguenza di un sequestro, o la legge or- 



(1) Mabtou, Commentario della legge del i85i, t. I, p. 59, n. 37. 
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dina che si faccia con formalità giudiziarie, non cessa di essere 
un contratto. Ora, i tribunali non hanno mandato di ricevere 
contratti, questa funzione spetta alla giurisdizione volontaria. 
Nell'antico diritto, la giurisdizione volontaria era confusa colla 
giurisdizione contenziosa. Ne abbiamo veduto un esempio note- 
vole nei doveri di legge. La rivoluzione del 1789 ha divise 
le due giurisdizioni, ma restano ancora nelle nostre leggi al- 
cuni avanzi dell'antica confusione. Tale era l'intervento dei tri- 
bunali nelle aggiudicazioni. La legge del 1854 ha restituito ai 
notai un'attribuzione che è essenzialmente di loro competenza. 

88. Quali sono le sentenze che tengono luogo di titoli? La 
disposizione dell'art. 1.** concernente le sentenze non si trovava 
nel progetto di legge, ma fu introdotta da un emendamento, 
prima respinto dalla Camera dei rappresentanti, poi ripreso 
dalla commissione del Senato e quindi adottato dalle due 
Camere. L'emendamento ha dato luogo ad una discussione 
molto confusa. E inutile ripeterla, poiché tutti sono d'accordo 
sul senso della legge. Ci limitiamo a trascrivere la spiega- 
zione data da Jullieu, autore deiremendamento : « Vien fatta 
una vendita verbale. Il venditore si rifiuta di riconoscere l'esi- 
stenza della vendita. Questo rifiuto mette il compratore nella 
necessità di tradurre il venditore in giudizio per far rico- 
noscere la convenzione. Se il compratore ottiene una sentenza 
che riconosce l'esistenza della vendita, questa sentenza terrà 
luogo della convenzione stessa. È evidente ch'essa deve essere 
trascritta, secondo lo spirito del progetto, poiché costituisce ap- 
punto il contratto traslativo della proprietà » (1). 

Il linguaggio è inesatto, benché Tidea sia giusta. Nella pratica 
si confondo d'ordinario il confratto e Tatto che lo constata. 
L'oratore, che era avvocato, ha parlato come un pratico. Ma la 
redazione della legge deve essere più precisa. Nella specie, è 
certo che le sentenza non sostituisce la convenzione. Che cosa 
domanda il compratore ? Egli pretonde che vi é una vendita, e 
che il venditore rifiuta di eseguirla. Conchiude che il giudice 
decida che vi ha vendita e che costringa, colle vie di diritto, 
il venditore ad eseguirla. La convenzione, comi^ s(^mpre, ha 
preceduto la sentenza. Il giudice non forma la convenzione ; 
egli constata che è stata fatta col concorso di consenso d(^lle 
parti, e costringe quella che la nega a mantenere i suoi impegni. 
Che cosa è dunque la sentenza? É la prova autentica della 
vendita. Essa sostituisce» l'atto notarile. E' per questo motivo 
che la legge ne prescrive la pubblicità. La legge francese 
del 1855 ha riprodotto tale principio, formulandolo in termini 
più chiari. Essa ordina la trascrizione di ogni sentenza che di- 
chiara l'esistenza d'ima convenzione verbale traslativa di pro- 
prietà immobiliare o di diritti reali immobiliari. 



(1) Parent, p. 216 e seg. (seduta del 31 geoDaio 1851) r 
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89. Vi hanno altre sentenze che devono essere rese pubbliche. 
L'art. 1.°, il quale esige la trascrizione delle sentenze che ten- 
gono luogo di titoli^ s'applica tanto agli atti dichiarativi di 
proprietà quanto agli atti traslativi. Ritorneremo su questo 
punto trattando della pubblicità degli atti dichiarativi di pro- 
prietà. 

A termini dell'art. 3 della legge ipotecaria, lo sentenze pronun- 
ciate sulle domande di annullamento o di revoca di diritti 
risultanti da atti soggetti alla trascrizione devono essere rese 
pubbliche ; ma la pubblicità non consiste nella trascrizione, essa 
si fa mediante iscrizione, come diremo più avanti. 

9p. Lo sentenze pronunciate in materia d'espropriazione per 
causa di pubblica utilità devono essere trascritte in forza della 
legge ipotecaria? La questione è controversa. Tuttavia la dot- 
trina tonde a pronunciarsi per la negativa. Questa opinione è 
stata benissimo sostenuta nel Belgio da Martou (1) e in Francia 
da Aubry e Rau (2). A nostro avviso, non resta più alcun dubbio. 
L'espropriazione per causa di pubblica utilità è un atto di 
natura affatto speciale; non è un atto traslativo di proprietà, 
nel senso dell'art. 1.® della legge ipotecaria. Infatti, per atto 
traslativo di proprietà la legge intende una convenzione che 
trasferisce la proprietà dal venditore al compratore. Ora, quando 
viene espropriato un immobile, la proprietà di questo, come 
l'aveva il proprietario espropriato, non passa allo Stato: Tim- 
mobile è, al contrario, posto fuori di commercio colla nuova 
destinazione^ che riceve, e quindi cessa di formare l'oggetto 
d'un vero diritto di proprietà per divenir parte del demanio 
pubblico inalienabile e imprescrittibile. 

Lo scopo dell'espropriazione essendo cosi diverso da quello 
di un'alienazione ordinaria, si concepisce che anche i mezzi di 
raggiungere lo scopo siano differenti. Tale è la ragione della 
procedura affatto speciale che si segue in materia d'espropria- 
zione. La logge del 17 aprile 1835 ordina la trascrizione della 
sentenza colla quale è deciso che le formalità prescritte dalla 
legge per constatare la pubblica utilità sono state adempiute. 
Ma l'oggetto di questa trascrizione è ben diverso da quello 
della trascrizione ordinata dalla legge ipotecaria. La trascrizione^ 
di diritto comune ha per oggettc di rendere pubblica la condi- 
zione immobiliare dei proprietarii. Nell'espropriazione per causa 
di pubblica utilità, l'acquirente, lo Stato, è fuori di questione, e 
non è proprietario. Quanto al proprietario espropriato, egli non 
^ interessato che pei diritti che gravano la cosa. Ora, questi 



(1) Martou, CommentaHo della legge del 1851, t. I, p. 59^ n. 88. Cloes, Com 
mentaiHo della Ugge del 1851, t. I, p. 21, nD. 36-40. In senso contrario, Casikr» 
Studii sulla legge ipotecaria, n. 14, p. 32. 

(2) Aubry e Kau, t. II, p. 297, nota 42, $ 209, e gli autori, in senso diverao, 
ohe citano. 
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diritti non possono più esercitarsi sull'immobile dal momento 
ch'esso è entrato nel dominio dello Stato. Ecco una nuova 
deroga al diritto comune, conseguenza necessaria dell'espropria- 
zione. Il proprietario è privato dalla sua cosa nell'interesse 
pubblico, ma non lo è che a condizione di una indennità. Deve dirsi 
lo stesso dei creditori privilegiati ed ipotecarli. Se essi perdono 
il loro diritto sull'immobile, lo conservano sull'indennità, confor- 
mandosi alla legge. Essi devono prendere iscrizione entro breve 
termine, sotto pena di decadenza (art. 20 e 21 della legge del 
17 aprile 1835). 

Siccome la legge speciale sull'espropriazione deroga al diritto 
coinune per un interesse pubblico, è impossibile ammettere che 
la legge ipotecaria, la quale stabilisce il diritto comune, abroghi 
le disposizioni eccezionali della legge del 1835. L'eccezione, 
fondata su motivi speciali d'interesse pubblico, deve sussistere 
in presenza d'una legge generale la quale non fa che sostituire 
il diritto comune del codice civile, perchè le ragioni per cui la 
legge del 1835 ha derogato al diritto comune sussistono ; esse 
sono inerenti all'espropriazione. E' quanto dire che la legge 
sull'espropriazione è indipendente dalle modificazioni che può 
subire il diritto comune ; essa è permanente, come lo è l'inte- 
resse sociale che l'ha fatta emanare. 

91. L'espropriazione si fa sovente senza sentenza, mediante 
amichevole cessione. Si domanda se queste convenzioni sono 
soggette alla trascrizione, o se si debbano applicare, per analogia, 
i principii che abbiamo esposti. La questiono è controversa. 
Socondo la legislazione francese, queste convenzioni sono pub 
blicate nello stesso modo delle sentenze d' espropriazione, e 
producono gli identici effetti. Si devono dunque applicar loro gli 
stessi principii. La legislazione belga non stabilisce questa assi- 
milazione. Ne risulta che i contratti intervenuti fra lo Stato ed i 
proprietarii restano sotto l'impero del diritto comune. Ci pare 
impossibile ammettere un'eccezione che fosse fondata soltanto 
sullo spirito della legge. Anche gli autori francesi insegnano 
che, se le formalità speciali prescritte dalle leggi sull'espropria- 
zione per le cessioni amichevoli non sono state adempite, hi 
legge sulla trascrizione deve ricevere applicazione (1). 

Vi ha però una sentenza la quale ha applicato, por analogia, 
in materia d'allineamento, i principii che reggono l'espropria- 
zione per causa di pubblica utilità. Ecco il caso. Il proprietario 
d'un terreno incolto adiacente alla via pubblica domanda l'alli- 
neamento per elevarvi una costruzione. In conseguenza dell'al- 
lineamento, una porzione di terreno di duecentosedici metri 
quadrati doveva essere riunita alla via. L'indennità fu fissata 
dal giuri d'espropriazione, nella somma di tremilaseicentotredici 



a) AuBRY e Rau, t. II, p. 298 e seg., note 44 ^ 45, e gli autori citati. 
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lire. Il proprietario consenti unMpoteca sui fabbricati, poi fallì. 
Nalla graduatoria che si aperse il creditore ipotecario domandò 
di essere pagato con preferenza sull'indennità dovuta al debitore. 
Il sindaco oppose, in nome della massa, che l'ipoteca era nulla 
per essere stata consentita posteriormente all'espropriazione. 
Allora sorse la questione di sapere se la cessione dei terreni 
doveva essere trascritta perchè si potesse opporla ai terzi. La 
Corte di Rioni decise che non vi era luogo a trascrizione, pel 
motivo che la cessione spiegava tutti gli effetti d'una sentenza 
d'espropriazione. Per principio, la Corte ha ragione di dire che 
le leggi d'espropriazione sono speciali, e che le leggi generali 
sulla trascrizione non vi derogano (1). Ma la difficoltà stava nel 
sapere se, nella specie, erano applicabili le leggi d'espropriazione. 
Non si estendono forse applicandole ad una cessione tacita 
senza contratto formale ? Non versandosi nell'eccezione si re- 
stava necessariamente sotto l'impero della regola. 



N. 6. — Delle rinunoie. 

92. L'art. 1.** della logge ipotecaria assoggetta alla pubblicità 
anche gli atti di rinuncia a diritti reali immobiliari, il che, nel 
linguaggio della legge, si applica alla proprietà immobiliare ed 
agli smembramenti della proprietà. Secondo il rapporto della 
commissione speciale, si potrebbe credere che si tratti soltanto 
della rinuncia ad un diritto reale, smembrato dalla proprietà. 
Ecco quello ch'essa dice : € Il principio (della pubblicità) s'applica 
con egual forza ad ogni concessione d^usufruttOy di diritto d'uso, 
di diritto di superficie o di diritto enfiteutico^ come pure ad 
ogni rinuncia a questi diritti ». La disposizione non ha dato 
luogo ad alcuna discussione. Ch'essa si applichi alla rinuncia 
la quale abbia per oggetto un diritto reale, è evidente, e questa 
applicazione ci fa anche conoscere lo spirito della legge ed il carat- 
tere che la rinuncia deve avere perchè debba essere trascritta. 
Io ho un diritto d'usufrutto sopra un immobile. Vi rinuncio. 
Quale è l'oggetto e quale l'effetto di questa rinuncia? L'usu- 
frutto ora smembrato dalla proprietà. Per effetto della mia 
rinuncia, esso ritorna 'al nudo proprietario. Il diritto di proprietà 
cessa così d'essere smembrato e ritorna integro, assoluto. Il 
nudo proprietario acquista dunque il diritto al quale io rinuncio 
e l'acquista col fatto della mia rinuncia. Dunque l'atto col quale 
rinuncio all'usufrutto equivale all'atto col quale abdico all'usu- 
frutto a vantaggio del nudo proprietario. È una trasmissione 
d'un diritto reale immobiliare, e quindi l'atto deve essere tra- 
scritto. 



(1) Riom, 20 noTembre 1865 (Dalloz, 1867^ 2, 159). 
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Ne consegue che non ogni rinuncia è soggetta alla trascri- 
zione. Se la rinuncia all'usufrutto deve essere resa pubblica, 
è perchè implica un cambiamento immobiliare. Un diritto 
iiriniobiliare passa dairusufruttuario al nudo proprietario. Quando 
la rinuncia non opera cambiamento, non vi ha luogo a tra- 
scrizione. Tale sarebbe la rinuncia ad una successione pu- 
ramente immobiliare o ad un legato immobiliare, per esempio, 
il legato di tutti grimmobili. Questa rinuncia non importa 
trasmissione. Infatti per trasmettere un diritto, colui che ri- 
nuncia dovrebbe averlo nel suo patrimonio. Ora, la rinuncia^ 
ha precisamente questo effetto, che l'erede o il legatario ri-^ 
nunziante si ritiene non sia mai stato erede né legatario. 
Egli non ha dunque mai avuto alcun diritto sulla eredità, né 
sulla cosa legata, e per conseguenza non può trasmetterlo. Poco 
importa che la rinuncia giovi a coloro che raccolgono la succes- 
sione o il legato in mancanza del rinunciante. Questa giova loro 
senza che si possa dire che tengono il loro diritto da lui. Essi 
derivano il loro diritto dalla legge o dal testatore, non l'acqui- 
stano per via di trasmissione, e quindi non può trattarsi di 
trascrizione, perché non esiste alcun atto traslativo d'un diritto 
reale immobiliare (1). 

93. Per essere soggetta alla trascrizione, la rinuncia deve 
dunque avere per ^oggetto e per effetto di trasmettere un diritto 
reale immobiliare a colui a vantaggio del quale la rinuncia è 
/atta. Tale é la rinuncia deirusufruttuario. Di lui non si può 
dire, come dell'erede o del legatario, che rinunciando si ritiene 
non abbia mai avuto l'usufrutto. L'usufrutto è stato nel suo 
patrimonio, donde esce a causa della rinuncia per entrare nel 
patrimonio del nudo proprietario. Ecco una trasmissione. Dunque 
vi ha un atto traslativo di diritto reale immobiliare, il quale 
deve essere trascritto (2). 

La disposizione dell'art. 1.® è applicabile ad ogni rinuncia 
che implica un cambiamento immobiliare, e quindi tanto alla 
rinuncia che cade sulla proprietà d'un immobile quanto alla 
rinuncia che ha per oggetto uno smembramento della proprietà. 
Si dirà che in tal modo si estende la legge della trascrizione, 
e che sta il principio che la trascrizione non deve essere fatta 
che nei casi determinati dalla legge ? Rispondiamo che il testo 
non è restrittivo come lo è la relazione della commissione spe- 
ciale. Esso si riferisce ai diritti di cui si parla nel primo alinea. 
Ora, i diritti reali immobiliari di cui parla la legge comprendono 
innanzi tutto la proprietà immobiliare. 11 principio delle rinuncio 
è dunque generale. Dal momento che ne risulta una trasmis- 



(1) Vedi le antorità in Aubby e Rau, t. II, p. 301 e seg., note 57 e 58. 

(2) Vedi un'applicazione in una sentenza di BroxeUee del 28 ottobre 1875 {Pan 
tterwi*, 1876, 2, 39). 



80 DEI PRIVILEGI E DELLE IPOTECHE. 

sione soggetta a trascrizione, anche Fatto di rinuncia deve 
essere reso pubblico nello stesso modo, 

94. Al titolo della Servitù^ il codice prevede rinuncia che, 
secondo il principio da noi stabilito, devono essere trascritte. 
L'art. 656 dispone : « Ogni comproprietario di un muro comune 
può esimersi dall'obbligo di concorrere alle spese delle ripara- 
zioni e della ricostruzione rinunziando al diritto di comìinione ». 
Questa rinuncia non è una semplice abdicazione d'un diritto, 
ma implica una trasmissione. Infatti, il comproprietario che fa 
Ja rinuncia cessa d'essere comproprietario, il muro non è più 
comune, e diviene proprietà esclusiva dell'altro comproprie 
tario. Vi ha dunque un trasferimento fatto dall'uno dei compro- 
prietarii a vantaggio dell'altro (voi. VII, n. 550), il che rende 
necessaria la trascrizione. 

L'art. 699 contiene una disposizione analoga : « Quando pure 
il proprietario del fondo serviente fosse tenuto, in forza del 
titolo, alle spese necessarie per l'uso o per la conservazione 
della servitù, può egli sempre liberarsene, abbandonando il 
fondo serviente al proprietario del fondo dominante ». Qui il 
testo è formale. Vi è abbandono della proprietà d'un fondo da 
parte del proprietario al suo vicino per liberarsi dalle spese 
delle opere necessarie all'esercizio d'una servitù. L'abbandono 
essendo traslativo, vi ha luogo a trascrizione dell'atto d'abban- 
dono, in forza dell'art. 1.® della legge ipotecaria (1). 

95. La rinuncia ad una servitù è soggetta a trascrizione? 
Quando essa risulta dal non uso durato trent'anni (art. 706), la 
negativa è certa, perchè non vi ha un atto che possa essere 
trascritto. Se la rinuncia ha luogo mediante convenzione, l'art. V 
della legge ipotecaria è applicabile. Infatti, vi ha un atto a 
titolo gratuito o a titolo oneroso traslativo d'un diritto reale 
immobiliare. La proprietà che era smembrata diverrà piena ed 
integra. Vi ha dunque un cambiametno immobiliare, il che decide 
la questione della trascrizione. La Corte di cassazione del Belgio 
ha giudicato cosi nel caso seguente. Un comune usuario abban- 
donò i suoi diritti d'uso al proprietario dietro pagamento d'una 
somma di denaro. L'abbandono costituiva, in realtà, una cessione 
di questi diritti, colla quale, da una parte, il comune cessava 
d'essere usuario. Ma la sua rinuncia non era puramente estin- 
tiva, perchè, d'altra parte, la proprietà del padrone del bosco 
si consolidava, vale a dire ch'egli acquistava la piena pro- 
prietà, mentre fino allora non aveva avuto che una proprietà 
smembrata. Il carattere traslativo dall'abbandono sarebbe evi- 
dente se si facesse a vantaggio d'un terzo, poiché, sarebbe la 
vendita d'un diritto reale immoWliare. Ora, la natura dell'atto 
resta la stessa, si faccia l'abbandono al proprietario o ad un 



(1) MouRLON, Della trascrizione, t. I, p. 334, n. 126. Cfr. il voi. Vili dei miei 
Pì-indpiì, n. 246. 
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terzo. Dunque, in ogni ipotesi, vi ha trasmissione d'un diritto 
reale immobiliare, e quindi Tatto deve essere trascritto (1). 

96. I privilegi' e le ipoteche si estinguono colla rinuncia del 
creditore (art. 2180 e legge ip., art. 108). Questa estinzione è 
nel tempo stesso un consolidamento della proprietà, che cessa 
(l'essere smembrata. Bisogna conchiuderne che la rinuncia deve 
essere trascritta? La negativa risulta dal testo della legge. Essa 
assoggetta alla trascrizione la rinuncia ai diiitti che, secondo 
il primo alinea, devono essere trascritti. Ora, i privilegi e le 
ipoteche sono formalmente esenti dalla trascrizione, e quindi la 
rinuncia a questi diritti non cade sotto l'applicazione della 
legge (2). 

1 privilegi e le ipoteche sono soggetti ad un regime speciale 
che garantisce sut'licientemente gli interessi dei terzi, senza che 
sia necessario trascrivere gli atti di rinuncia. Se il creditore 
rinuncia al suo diritto ipotecario in favore del debitore, Tipo- 
teca è estinta, benché Tiscrizione sussista. Ciò potrebbe indurre 
i terzi in errore. Perchè essi non si trovino nel caso di compe- 
rare un credito che era garantito da un'ipoteca, quando Tipoteca 
è estinta colla rinuncia, la legge dà al cessioniario un azione 
per dichiarazione d'ipoteca (art. 6), sulla quale ritorneremo. La 
rinuncia all'ipoteca può aver luogo anche a favore d'un terzo. 
Se ciò avviene in conseguenza della cessione del credito privi- 
legiato ipotecario, la legge prescrive la pubblicità d(^lla 
cessione mercè Tiscrizione, coniti diremo più avanti (3). 

97. La rinuncia ad una successione deve essere trascritta ? Se 
è fatta prima delTaccettazione delTeredità, costituisce Tesercizio del 
diritto ereditario ; c^ssa non trasmette alcun diritto a coloro che 
ne approfittano, poiché l'erede rinunciante si ritiene che non sia 
mai stato erede (n. 92). CJuando la rinuncia è fatta dopo l'accet- 
tazione delTeredità, essendo il diritto d(»lTerede definitivamente 
acquisito al momento della rinuncia, Tatto col quale egli rinuncia 
trasmette questo diritto alla parte* a vantaggio della quale la 
rinuncia è fatta. Esso è dunque traslativo di proprietà, e quindi 
soggetto a trascrizione se la successione è immobiliare. Può 
darsi che debba essere trascritta anche la rinuncia fatta prima 
delTaccettazione, il che avviene quando la rinuncia implica ad 
un tempo accettazione della successione e trasmissione* dei 
diritti ereditarii. Uno degli eredi rinuncia all'eredità a titolo 
oneroso. É una cessione dei suoi diritti (^editarli mediante la 
quale il successibile accetta, poiché egli non |)uò cedere i suoi 
diritti ereditari se non ha accettato, e li trasme^tte contempo- 
raneamente al cessionario. Sarebbe lo stesso se la rinuncia si 
facesse a titolo gratuito a vantaggio di taluno degli eredi. 



<1) Cassazione, 29 marzo 1867 (Pa«icri«t>, 1867, 1, 365). 

(2) Dbbbegque, Commentane legialativo della legge del i8oi, p. 41, n. 34. 

(3) Martou, Commentario della legge del i8oi, t. I, p. 61, ii. 39. 

Laujuent. — Princ. di dir, oiv. — Voi. XXIX. — 6. 
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Sarebbe ancora un'accettazione od una trasmissione di diritti ere- 
(litarii per donazione (1) Non facciamo che applicare i principii 
che sono stati posti al titolo delle Successioni. 

98. Si può rinunciare alla prescrizione acquisita (art. 2220). 
L'atto di rinuncia deve essere trascritto ? No, perchè la prescri- 
zione, anche acquisitiva, non è che un'eccezione: essa non produce 
alcun effetto se colui contro il quale si rivendica un fondo non 
Toppone. Che cosa vuol dir dunque rinunciare alla prescrizione? 
Non è abdicare alla proprietà, né trasmetterla, perchè colui che 
rinuncia non è ancora proprietario: egli non fa che riconoscere 
il diritto del vero proprietario, il che esclude ogni idea di tras- 
missione (2). 

Vi ha però un caso nel quale la rinuncia alla prescrizione costi- 
tuisce un atto traslativo di proprietà e, come tale, soggetto alla tra- 
scrizione. Contro razione di rivendicazione, intentata in confronto 
del possessore d'un fondo, questi oppone la prescrizione. Una sen- 
tenza passata in giudicato ammette la prescrizione e decide, per 
conseguenza, che il possessore è proprietario. Se, dopo ciò, il 
possessore rinuncia alla prescrizione, egli abdica ad una pro- 
prietà definitivamente acquisita e la trasmette a colui a van- 
taggio del quale la rinuncia è fatta; il che rende necessaria la 
trascrizione (3). 

99. La rinuncia ad un diritto reale immobiliare può essere 
verbale e contestata. Se il giudice l'ammette, la sentenza dovrà 
essere trascritta ? É la stessa questione che abbiamo esaminata 
per le sentenze che constatano un atto dichiarativo di proprietà. 
Il testo non prevede la difficoltà, e veramente non ne esiste al- 
cuna. Quand'anche la legge non avesse parlato delle rinuncio, 
si sarebbe dovuto assoggettarle alla trascrizione, in forza della 
regola generale che ordina la trascrizione di ogni atto traslativo 
di proprietà immobiliare. Secondo questo principio la rinuncia, 
quando contiene una trasmissione di proprietà, deve essere 
trascritta. Se si fa verbalmente, la trascrizione è impossibile, 
poiché non vi ha nulla da trascrivere. Ma questa impossibilità 
cessa dal momento che il giudice ha constatato l'esistenza della 
rinuncia. Vi ha allora un atto autentico il quale stabilisce una 
trasmissione di proprietà immobiliare, e quindi vi è luogo a 
trascrizione (4). 

400. Rimane una difficoltà che si riarmoda alla materia delle 
rinuncio. Si domanda se la conferma d'un atto traslativo di 
proprietà immobiliare deve essere trascritta. La negativa è certa. 
È vero che la conferma implica una rinuncia, ma non ogni 



(1) AUBRY e Rau, t. II, p. 293 e seg., nota 28, $ 209. 

(2) RiviÈRK e HuGUET, Questioni sulla trascì'izione, p. 65, n. 83. Flandix, Della 
trasorizionef t. I, p. 325, n. 459. 

(3) AuBRY e Rau, t. II, p. 294, nota 30, $ 209, e gli aatori citati. 

(4) Casibr, Studii sulla legge ipotecaria, p. 30, n. 13. 
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rinuncia è soggetta a trascrizione. Non vi ha che la rinuncia 
traslativa di proprietà che deve essere resa pubblica. Ora, colui 
che conferma un atto nullo rinuncia semplicemente al diritto 
che aveva di chiederne la nullità, egli cancella un vizio da cui 
Tatto era affetto e che lo rendeva nullo, non trasferisce alcun 
diritto alla parte colla quale ha contrattato. Non vi ha dunque 
nuova trasmissione di proprietà ; è sempre l'antico contratto che 
sussiste, purgato dal vizio che l'annullava. Di qui il principio 
che lo conferma retroagisce, il che dimostra che non vi ha nulla 
di nuovo nell'atto di conferma ; non vi ha dunque trasmissione 
di proprietà, e quindi non vi ha luogo a trascrizione (1). 

Troplong pone benissimo il principio, ma l'applica male di- 
cendo che Tatto che conferma una donazione nulla nella forma 
non deve essere trascritto. Egli dimentica Tart. 1339, secondo 
il quale una donazione nulla nella forma non può essere confer- 
mata perchè la donazione è inesistente o nulla di pien diritto, 
e non si conferma ciò che non esiste. L'atto di conferma essendo 
nullo, va da sé che non deve essere trascritto. Se, sotto il nome 
d'atto di conferma, il donante avesse fatto una nuova donaziom», 
essa dovrebbe certamente essere trascritta, ma questa non 
sarebbe una conferma, sibbene un nuovo contratto, valido sol- 
tanto a partire dal momento in cui tutte le formalità prescritto 
per lo donazioni fossero state adempite. Non cosi degli eredi 
del donante. La legge permette loro di confermare la donazione, 
e per conseguenza Tatto di conferma non deve essere trascritto (2). 

Mourlon ha commesso un altro errore. Egli ammette il prin- 
cipio che abbiamo ricordato quando un atto è nullo per causa 
d'incapacità, non lo ammette quando la convenzione è nulla per 
vizio di consenso. La distinzione è puramente arbitraria, ed è 
anche inutile confutarla, perche contraria al testo ed allo spirito 
della legge (3). L'opera di Mourlon e gli altri trattati che ven- 
nero pubblicati sulla trascrizione, quasi immediatamente dopo 
la promulgazione della legge francese sulla trascrizione, sono 
stati fatti un po' affrettatamente, donde le negligenze e gli 
errori che vi si trovano. Se facciamo l'osservazione, è por metterci 
in guardia i nostri giovani lettori contro le pubblicazioni affret- 
tate e per indurli a maturare le loro idee prima di scrivere. 
Ma Dio ci guardi dal volere elevarci al disopra di coloro che 
ci hanno preceduti ! Essi hanno avuto il gran merito di aprire 
la strada. É tacile agli ultimi venuti continuare e correggere 
l'opera. 



(1; Troplong, Della conferma^ p. 261, n. 97. 

(2) AuBRY e Rau (t. II, p. 301, nota 55, $ 209) suppongODO ohe V eminente magi' 
tirato ha inteso parlare degli eredi. Non è vero. Tboplong parla del donante. 

(3) Vedi la oonfutazione in Flandin, DeUa troHerisione, t. I, p. 331, nn. 468-479. 
MocRLON, t. I, p. 335, n. 126. 
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N. 7. — Degli atti diohìaratìvi di diritti reali ìmmobiliarì. 

101. La nostra legj^o ipotecaria assoggetta alla trascrizione 
gli atti dichiarativi di diritti reali immobiliari ossia le divisioni 
che nel diritto francese sono dichiarative e non traslative di 
proprietà (art. 883). Nollo nostre consuetudini di pegno le divi- 
sioni erano dispensato dai doveri di leggo, il che pare assai 
logico. Infatti, i condividenti non divengono proprietarii in forza 
dell'atto di divisione : questo atto non fa che dichiarare che i 
beni messi nelle quote dei condividenti appartengono loro 
dall'apertura della eredità, essi sono proprietari in virtù della 
leggo, che li investe dei beni del defunto di pien diritto o in 
forza della volontà del testatore. Perchè rendere pubblico un 
atto che è estraneo alla trasmissione dei ))eni ereditari ? Il legis- 
latore francese non ha assoggettato alla trascrizione che gli 
atti traslativi di proprietà. Tuttavia questo principio non era 
quello dei diversi progetti che hanno preceduto la logge del 1855, 
né quello del pro^iotto di legge che il Governo presentò al 
corpo legislativo nel 1855. Queste modificazioni, apportato a 
progetti accuratamente elaborati, provano che vi ba un dubbio. 
Il legistatore belga lo ha risolto in favore della pubblicità. 
Noi esporremo anzitutto il motivo che si è dato per giustificare 
la pubblicità delle divisioni, poi riferiremo le obbiezioni che si 
son fatte, in Francia, contro questa estensione del principio di 
pubblicità. 

Si legge nella relazione della commissione speciale che ha 
preparato il progetto sul regime ipot(^cario : « Gli atti di di- 
visione sono semplicemente dichiarativi secondo una finzione 
della legge civile. Tuttavia, nella realtà delle cose, questi atti 
producono nella posizione dei condividenti un cambiamento 
che interessa i terzi. Proprietarii, prima della divisiono, d'una 
parte indivisa di cui sono padroni di disporre, i loro diritti, col 
fatto della divisione, si limitano a certi beni determinati dall'atto. 
Importa quindi impedire le cessioni fraudolente che potrebbe 
fare un erede della sua parte indivisa nella successione, quando 
i suoj diritti fossero già limitati da una divisione anteriore ». 

Queste considerazioni giustificano la legge* belga. Perchè il 
legislatore ha sostituito alla clandestinità romana la pubblicità 
tolta alle consuetudini di pegno ? NelFinteresse dei terzi. Ora, 
i terzi sono interessati a conoscere tutti gli elementi della situa- 
zione immobiliare di colui col quale contrattano. Se contrattano 
con un erede, devono sapere non solo ch'egli è siu^cesso al defunto 
di pien diritto e in forza della legge, ma devono conoscerò anche 
quali beni ha raccolti. Il fatto della successione non è reso 
pul>blico* ma la publ)licità della divisione colma questa lacuna, 
nel senso che, quando vi sono più eredi, si deve necessaria- 
mente procedere alla divisione, e se i coeredi vogliono che la 
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divisione sici opponibile ai terzi, devono farla trascrivere. Si 
domanderà quale è questo interesse dei terzi e come essi possono 
essere ingannati ? La relazione della commissione speciale, che 
abbiamo trascritta, risponde alla domanda, e il relatore della 
commissione del Senato, d'Anethan, completa la risposta. Finché 
non ha avuto luogo la divisione, i coeredi possono vendere la 
loro parte indivisa negli oggetti ereditari, mentre dopo la divi- 
sione essi non possono disporre che dei beni compresi nella 
loro quota. Se la divisione non fosse resa pubblica, i terzi 
potrebbero trattare cogli eredi, come so questi fossero ancora in 
istato d'indivisione, e sarebbero lesi se gli eredi potessero 
opporre loro una divisione clandestina. La pubblicità della divi- 
siono impedisce questa frode. Finché la divisione non é trascritta 
va considerata, a riguardo dei terzi, come non esistente, e quindi 
i terzi possono comperare con piena sicurezza una parte indi- 
visa. Questo atto sarà valido nel senso che il compratore avrà 
diritto alla cosa se é messa nella quota del suo venditore, e 
quindi egli ha il diritto di provocare una nuova divisione, nella 
quale potrà intervenire per tutelare i suoi interessi. 

102- Questo risponde ad una obbiezione del relatore dell'as- 
semblea nazionale e legislativa. Coloro, egli dice, che contrattano 
con un coerede prima della divisione sanno perfettamente che 
i diritti ch'essi tengono da lui sono condizionali e dipendono 
dal fatto della divisione, e coloro che contrattano dopo la divi- 
sione hanno cura di farsi mostrare quest'atto (1), « Senza dubbio, 
ma se l'erede col quale trattano dice loro che non vi ha divi- 
sione, essi saranno ingannati, e bisogna bene, in materia di 
trascrizione, supporre la mala fede, poiché essa non ha altro 
scopo che di mettere i terzi al coperto della frodo. E la pubbli- 
cità sola che apprende ai terzi che esiste una divisione, e se 
questa divisione non venne resa pubblica, essi non devono 
preoccuparsene, poiché la divisione clandestina non può loro 
essere opposta. Si é fatta un'obbiezione più speciosa. Il relatore 
della legge francese del 1855, De Belleyme, dice nella sua rela- 
zione : « Nel nostro diritto, la divisione é dichiarativa e non 
traslativa di proprietà. Se questo carattere è una finzione di^la 
legge, la finzione non cessa di essere la base delle regole e 
degli effetti della divisione, e cambiarla sarebbe portare la con- 
fusione nelle disposizioni del codice Napoleone » (2). È vero 
che la legge belga, prescrivendo la trascrizione della divisione, 
deroga al principio dell'art. 883? La commissione speciale che 
ha proposto questo sistema dice tutto il contrario, e importa 
constatarlo perché n(m si dia alla trascrizione della divisione un 
significato che gli autori della legge non hanno inteso darle : 
« La commissione propone di assoggettare alla pubblicità gli 



(1) Vatimesnil, Relazione (Flandin, Della tra$oHzione, t. I, p. 18, ii. 21). 

(2) De Belleyme, Relazione (Troplong, Della trascrizione^ p. 34). 
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atti di divisione, senza tuttavia attentare al principio delFarti- 
colo 883, che importa conservare per prevenire i gravi incon- 
venienti risultanti dal principio contrario ammesso dal diritto 
romano ». Come mai la pubblicità si concilia colPefFetto dichia- 
rativo della divisione ? La commissione risponde : « Le divisioni 
non potranno essere opposte ai terzi che dopo essere state 
trascritte, ma una volta trascritte, retroagiranno al giorno del- 
l'apertura della successione, di modo che si riterrà cbo gli 
eredi siano successi soli ed immediatamente in tutti gli effetti 
compresi nelle loro rispettive quote ». 

Si è detto ancora che la trascrizione è inutile, che le ragioni 
dei terzi creditori sono sufficientemente garantite dal diritto che 
il codice accorda loro di lare opposizione alla divisione e, per 
conseguenza, d'intervenire. Rispondiamo, colla commissione del 
Senato, che Tuna di queste garanzie non impedisce Taltra. I 
terzi avrebbero torto di riposare sulla formalità della trascrizione 
perchè la pubblicità non previene la frode e quindi devono 
aver cura di fare opposizione e di vegliare ai loro diritti, assi- 
stendo alle operazioni della divisione. Supponiamo che un terzo 
sia cessionario del diritto indiviso d'un erede in un immobile 
dell'eredità. Egli deve fare opposizione, affinchè non si proceda 
alla divisione senza la sua presenza. Se, ad onta della sua oppo- 
sizione, gli eredi fanno la divisione e la trascrivono, il creditore 
opponente potrà impugnarla siccome fatta in frode dei suoi 
diritti. Questo diritto non rende inutile la pubblicità della divi- 
sione. Infatti, è dai registri del conservatore che il terzo 
apprenderà se vi è o non vi è divisione e se, conseguentemente, 
egli può comperare una parte indivisa in un oggetto ereditario. 

103. Quali divisioni sono soggette alla trascrizione ? La com- 
missione speciale risponde : Gli atti di divisione e gli atti equi- 
valenti alla divisione. Occorre un atto perchè possa esservi 
trascrizione. La divisione verbale non può essere trascritta, e 
conseguentemente le parti non possono ppporla ai terzi. Che 
dovrà dirsi se una delle parti n(^ga la divisione verbale e il 
giudice decide che la divisione ha avuto luogo? La sentenza 
dovrà essere trascritta ? Il testo della legge non assoggetta alla 
trascrizione che le sentenze le quali tengono luogo di conven- 
zione di titoli per la trasmissione dei diritti reali immobiliari. 
Bisogna indurne che le sentenze le quali constatano l'esistenza 
d'una convenzione dichiaratila^ di diritti reali immobiliari non 
devono essere trascritte ? No. E vero ch(^ non devono essere 
trascritti che gli atti pei quali la legge esige questa formalità, 
ed essa non l'ordina per le sentenze che constatano una divisione 
verbale, il che pare decisivo ; eppure non è cosi. Lo abbiamo 
già osservato parlando delle sentenze che constatano una rinuncia 
verbale. La pubblicità degli atti e delle sentenze concernenti le 
rinuncie non è che una conseguenza od una applicazione della 
regola fondamentale posta dal primo alinea. Ogni mutazione 
immobiliare ed oirni divisione immobiliare devono essere tra- 
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scrìtti quando sono constatati da un atto. Ora, la sentenza tien 
luogo d'atto quando la convenzione non fu redatta in iscritto, 
e quindi anche la sentenza deve essere trascritta. Pareva 
cosa tanto evidente che il progetto non faceva menzione delle 
sentenze, e quando un memJ)ro della camera propose di men- 
zionarle nel testo, il relatore della conuuissione rispose che era 
inutile, poiché le sentenze erano comprese nella regola. In 
massima, è vero, ma, nel lingua^rgio giuridico, le sentenze non 
si chiamano atti tra vivi a tìtolo oneroso, e quindi era meglio 
fame menzione. Però il legislatore avrebbe dovuto formulare 
la disposizione in modo che comprendesse tanto gli atti dichia- 
rativi quanto gli atti traslativi. La forma è incompleta, ma lo 
spirito della legge non lascia alcun dubbio (1). 

104. Qualunque divisione deve essere trascritta, e cosi non solo 
quelle delle successioni aò in lesta/ o^ testamentarie e contrat- 
tuali, ma anche le divisioni di conmnione e di società. Trova 
applicazione il testo della legge, e ciò è decisivo. La commissione 
dol Senato ha aggiunto « gli atti equipollenti a divisione ». 
Quali sono? La questione dà luogo a gravi diiflcoltà. Le ab* 
bianio già esposte al titolo delle Successioni. 

Vi ha una divisione di natura affatto speciale, la divisione 
<rascendcnte. Deve questa essere trascritta ? Bisogna distinguere. 
Le divisioni d'ascendente possono essere fatte con atti tra vivi o 
con atti testamentari. L'art. 107(1 soggiunge « colle formalità, le 
condizioni e le regole prescritte per le donazioni tra vivi o pei 
testamenti ». Se ne conchiude che la divisione-donazione deve 
essere trascritta. Infatti il codice ordina la trascrizione delh^ 
donazioni immobiliari, e quindi anch(* h» divisioni fatte sotto 
questa forma devono essere trascritte, (guanto alle divisioni 
testamentarie, si insegna che non devono essere ti'ascritte, 
perchè gli atti a causa di morte non sono soggetti a trascrizione. 
A noi pare dubbio. Le divisioni d'ascendenti^ hanno un duplice 
carattere. Sono atti traslativi di proprietà. Cosi considerate, sono 
rette dal diritto comune e quindi non devono essere trascritti* 
quando si fanno per testamento. Ma h* divisi(mi d'ascendente 
sono anche atti di divisione, e da ciò appunto traggono il 
loro nome. Ora, come atti di divisione, cadono sotto l'appli- 
cazione dell'art. 1.° della legg(» ipotecaria. Sono atti dichiarativi 
di proprietà (voi. XV, n. 82), e, a questo titolo, soggetti alla 
trascrizione. Si obbietta che, essendo le divisioni testamentarie 
atti di ultima volontà, non vi è obbligo di trascriverle, poiché 
le disposizioni testamentarie sono esonerate da queste formalità (2). 
L'obbiezione non tien conto del duplice carattere debile divisioni 
d'ascendente. A (jual titolo i testamenti non sono soggetti a 



(1) Ca(^ikr, Stìidii sulla legge del 185 iy p. 30, n. 13. Maktou, Commentario della 
Ugge ipiftemHa, t. I, p. 58, n. 36. 

(2) Mahtov, Commentario della leggo del 1851, t. I, p. 43, n. 23. 
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trascrizione? Come atti di disposizione. L'art. 1.** della legge 
ipotecaria è formale a questo riguardo, ma le divisioni d'una 
successione testamentaria sono soggette a trascrizione come 
ogni altra divisione. Ora la divisione d'ascendente tien luogo 
delle divisioni che farebbero i Agli, e quindi come divisione devo 
ossero trascritta. Non si gridi contro l'apparento anomalia di 
questa decisione. Ve ne hanno ben altre in questa difficiU' 
materia, e tutto dipendono dal duplice carattere della divisione 
d'ascendente. Non si può sopprimere uno dei caratteri ; bisogna 
necessariamente tenerne conto. Ecco comò avviene che un solo 
e medesimo atto, non soggetto alla pubblicità come atto a causa 
di morte, vi è però soggetto come atto dichiarativo di proprietà 
immobiliare. 

i05. La trascrizione delle divisioni solleva altre difficoltà, alle 
quali il legislatore non ha pensato quando ha equiparati gli 
atti traslativi e gli atti dichiarativi di proprietà. Vi ritorneremo 
trattando della conservazione dei privilegi. 



N. 8. — DegU atti di risoluzione volontaria. 

106. La logge ipotecaria assoggetta alla pubblicità mediante 
iscrizione le sentenze pronunciate sulle domande di nullità o di 
rivocazione d'un atto traslativo di proprietà immobiliare (art. 3). 
Parleremo più avanti di questa pubblicità speciale. Il codice non 
dice nulla della risoluzione volontaria che si fa mediante con- 
venzione, senza l'intervento dell'autorità giudiziaria. Si deve 
conchiuderno che questi atti non devono essere trascritti? Si 
potrebbe crederlo stando al principio che domina la materia, cioè 
che non vi ha luogo a trascrizione so non in forza d'una dispo- 
sizione della logge (n. 31). Sarebbe però un pessimo ragiona- 
mento. Senza dubbio occorre un testo perchè un atto debba 
ossero trascritto, ma quando vi ha un testo che stabilisce una 
regola generale, questa deve ricevere applicazione a tutti i 
casi che rientrano in essa. Ecco il vero principio. Ora, l'arti- 
colo L° della legge ipotecaria dico in termini generali che tutti 
gli atti traslativi di diritti reali immobiliari devono essere 
trascritti. Dunque la trascrizione è richiesta por (jualunque conven- 
zione che contiene una trasmissione di proprietà. Spetta all'in- 
terprete applicare la regola. La sola cosa ch'egli abbia a faro 
è di esaminare se l'atto sia traslativo di proprietà immobiliare. 
Se sì, l'atto devo essere trascritto. Dobbiamo dunque vedere 
qual è il carattere e quali sono gli effetti d'una risoluzione 
volontaria d'un contratto traslativo di proprietà. 

La convenziono traslativa di proprietà opera i suoi efietti per 
la sola volontà delle parti contraenti, anche quando non fosse stata 
fatta la tradizione e il prezzo non fosse stato pagato, trattandosi 
d'una vendita. È l'innovazione consacrata dall'art. 1138. Quand 
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dunque io vendo un immobile, la proprietà è trasferita al compra- 
tore dal momento che la vendita è perfetta. Se, in seguito, pattuisco 
col compratore che la vendita sarà risolta, quale sarà l'effetto 
di questa convenzione? Io aveva cessato d'essere proprietario. 
L'immobile era entrato nel patrimonio del compratore. Se con- 
veniamo di risolvere la vendita, è per far sì che io rientri nella 
proprietà della cosa venduta. Ora, ciò non può avvenire che in 
forza d'una nuova convenzione la quale trasferisca la proprietà 
dal compratore a me. Vuol dire che si opera una seconda 
vendita, e quindi vi ha un nuovo atto traslativo di proprietà, 
il quale deve essere trascritto, in applicazione della regola 
«renerale stabilita dall'art. 1.° della \egge ipotecaria. Era inu- 
tile consacrare questa applicazione con una espressa norma di 
legge. Il legislatore non dà alcuna applicazione, ma lascia 
questa cura all'interprete. Era inutile specialmente per la riso- 
luzione volontaria, poiché l'applicazione del principio non soffro 
alcuna difficoltà. Lo dice il relatore della Camera dei rappre- 
sentanti, Lelièvre. Dopo aver dichiarato che la rinuncia ad un 
diritto reale immobiliare è soggetta alla trascrizione, egli 
soggiunge : « Sarà lo stesso degli atti contenenti risoluzione^ 
rescissione o rivocazione volontaria dei contratti, perchè evi- 
(kntemente queste convenzioni cadono sotto il prescritto della 
disposizione che assoggetta alla trascrizione gli atti traslativi 
di diritti reali immobiliari^ e, del resto, i motivi che servono 
di base all'art. 1.** giustificano l'esigenza di questa formalità » (1). 

107. Si domanderà perchè la risoluzione volontaria debba es- 
sere trascritta, mentre la risoluzione giudiziaria non va soggetta 
a trascrizione. La ragione è semplicissima. L'atto che le parti 
chiamano risoluzione volontaria è, in realtà, una nuova conven- 
zione traslativa di proprietà, e, a questo titolo, deve essere 
trascritta, mentre la risoluzione giudiziaria annulla la conven- 
zione che aveva trasferito la proprietà, e di tal guisa si ritiene 
che Tatto traslativo non sia mai esistito. Che risulta da ciò ? Che 
l'antico proprietario, il venditore, se si tratta d'una vendita, fu 
sempre proprietario, mentre il compratore non lo è stato mai. 
Non vi è dunque alcun cambiamento di proprietà, e quindi 
non si può parlare di trascrivere la sentenza che pronuncia la 
risoluzione. Questa sentenza non tien luogo di titolo, e meno 
ancora di convenzione. Se il venditore è proprietario, lo è in 
forza del suo antico titolo (2). 

Tuttavia la risoluzione interessa i terzi. Vi era un possessore 
proprietario apparente. Importa ai terzi sapere s'egli abbia 
cessato di esserlo. FJcco perchè la legge prescrive la pubblicità 
della domanda di nullità o di revocazione, come pure delle de- 



ci) Leuèyrk, prima Relazione addizionale (Parent, p. 186). 
(2) Troplong, DeUa trascriziatie, p. 404, n. 244. Mourlon, Della trascrizione^ 
t I, p. 97, II. 44. 
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cisioni pronunciate su questa domanda. Ritorneremo sull'ariJro- 
mento. 

108- Bisogna distinguere se la convenzione risolta sia stata o no 
trascritta ? Stando al principio stabilito dalla legge, la domanda 
non ha senso. Quello che rende necessaria la trascrizione è che 
la convenzione sotto condizione risolutiva è un atto traslativo 
di proprietà. Che importa, <1opo ciò, che il contratto risolto sia 
non sia stato trascritto? Così pure non si deve distinguere, 
come fanno alcuni autori, se la convenzione risolta volontaria- 
mente fosse revocabile retroattivamente o senza retroattività. 
Anche questa distinzione non ha senso. Se il contratto è risolto 
non lo^è per la revocabilità, ma in forza d'una nuova conven7 
zione. È dunque unicamente a questa che bisogna attenersi. É 
essa traslativa di proprietà ? Ciò basta per decidere la questioni^ 
della trascrizione (1). 

109. Generalmente si ammette^ un'eccezione a questi principii. 
Se anche la risoluzione fosse amichevole, si dice, l'atto non è 
soggetto alla trascrizione quando colui che lo ha consentito non 
lo ha fatto che per evitare una risoluzione giudiziaria che era 
inevitabile. Cosi la risoluzione d'una vendita per mancanza di 
pagamento, del prezzo non è soggetta a trascrizione se il com- 
pratore si trovava realmente neirimpossibiliià di pagare il 
prezzo, perchè, in questo caso, la risoluzione, volontaria in ap- 
parenza, è in realtà forzata, di modo che la convenzione equi- 
vale ad una sentenza. Ora, la sentenza non è soggetta a tra- 
scrizione, perchè non opera una retrocessione. Deve accadere lo 
stesso della convenzione che tien luogo di sentenza, perchè vi 
ha l'identico motivo di decidere (2). 

Ciò a noi sembra molto dubbio. Quando la risoluzione non 
opera di pien diritto deve essere chiesta giudizialmente. In tal 
^caso, è il giudice che dichiara il contralto risolto in forza «Iella 
condizione risolutiva tacita. Non vi sono dunque che due modi 
per risolvere un contratto, sia di pien diritto, sia giudizialmente. 
Perchè il contratto sia risolto di pien diritto, bisogna che la 
condizione risolutiva sia scritta nelFatto. Se non vi è scritta, il 
contratto non può essere risolto che con s<*nti*nza del giudice. 
Ciò esclude la risoluzione fatta pov accordo delh* parti. E la 
ragione è semplicissima. Quando nelfatto non fu stipulata la 
condizione risolutiva il contratto è irrevocabile. Può senza dubbio 
tessere revi>cato col mutuo ct)nsenso (ai't. 1134), ma questa revoi-a 
non è possilùle che per i fatti non compiuti. Non può dipenden* 
dalle parti dì annullare colla loro volontà un fatto che è compiuto 
in forza del contratto. Ora, tale è il trasferimento della pro- 
prietà. Essa si è elTeituata in forza del contratto. Il compratore. 



(1) ÀUBRY e Rau, U il, p. 2^, note 32 e 33, $ 209, e gli aotorì in senso dÌTono 
ohe eitano. 
(3) Yedì le te«itimoniauie in àubry e Rai\ t. II, p. 302, nota 59. 
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se si tratta d'una vendita, è divenuto proprietario: non è lecito 
alle parti dichiarare che non lo è mai stato, e che il venditore 
non ha cessato di esserlo. La legge non accorda questo potere 
che al giudice. Spetta al giudice vedere se vi ha realmente 
inadempimento delle obbligazioni da parte di uno dei con- 
traenti e se, per conseguenza, è caso di pronunciare la riso- 
luzione del contratto. Si obbietta che vi ha la stessa l'agione 
del decidere. No. Può, a dire il vero, esservi una causa reale 
di risoluzione, ma può anche non esservi; e chi deciderà se 
una tale causa esiste o meno? Il giudice deve intervenire per 
constatare questo fatto. La legge non dà un simile potoi^e 
alle parti, né può darlo loro l'interprete. La risoluzione giu- 
diziaria reagisce contro i terzi ; essa annulla tutti i diritti 
che sono stati loro concessi. Si dirà che accade lo stesso della 
risoluzione amichevole? Non è amniissibile. Le parti non pos- 
sono, colla loro volontà, revocare atti ch'osse hanno compiuto 
legittimamente. Invano si dice che la risoluzione è volontaria 
solo in apparenza, ma che in realtà essa è forzata. Abbiamo 
già risposto alFobbiezione. Soltanto il giudice può pronunciare 
una risoluzione forzata; le parti non hanno questo diritto. 
Dal punto di vista della trascrizione, ci pare certo. Suppo- 
niamo che il primo contratto sia stato trascritto. Il compra- 
tore è proprietario a riguardo dei terzi: egli può validamente 
fare qualunque atto di disposizione. Ed ecco che le parti con- 
vengono di risolv(^re la ve'ndita. Questa risoluzione, si dice, non 
deve essen* trascritta, eppure essa annulla retroattivamente il 
contratto. Come conciliare tale conseguenza col principio della 
trascrizione? Vi ha un atto pubblico in forza di cui il compratore 
è proprietario, e si vuole che indipendentemente da una sentenza, 
per la semplice volontà delle parti, il compratore sia considerato 
comc^ se non fosse mai stato proprietario! Tanto la nostra legge 
ipotecaria quanto la legge francese prescrivono la pubblicità, me- 
diante inscrizione, delle sentenze che pronunciano la risoluzione di 
un contratto traslativo di proprietà. E si vuole che, senza alcuna 
pubblicità, un proprietario riconosciuto come tale da un atto 
pubblico cessi di essere proprietario ! Si vede come la pretesa 
analogia che si invoca non esiste. La risoluzione giudiziaria h 
soggetta alla pul)blicità coll'inscrizione della domanda, collMn 
scrizione delle sentenze, mentre la condizione risolutiva n^sta 
segreta. Vi ha analogia, in materia di trascrizion(\ fra un atto 
pubblico e uno clandestino ? 

110. Vi hanno risoluzioni che si effettuano mediante retratto. 
Sono esse soggette alla trascrizione? Tali sono il retratto suc- 
cessorio (art. 841), il retratto d'indivisione (art. 1408), il retratto 
litigioso (art. 1699). Non parliamo della facoltà di riscatto, che 
non è un retratto, ma una risoluzione» la ({uale ha luogo in forza 
d'una condizione risolutiva stipulata dalle parti, mentre il re- 
tratto propriamente detto si fa in forza della legge, e, occor- 
rendo, anche contro la volontà le parti. 
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Quale è il principio che governa i retratti, per quanto riguarda 
la trascrizione? Si insogna che gli atti constatanti l'esercizio 
d'una facoltà legale di retratto non sono soggetti a trascrizione, 
pel motivo che il rotratto legale non opera un nuovo trasferi- 
mento di proprietà, ma è piuttosto, si dice, una surrogazione di 
chi es(TCÌta il retratto nei diritti di colui contro il quale il re- 
ti'atto vicine esercitato. La ragione sarebbe decisiva se realmente 
il retratto non fosse che una surrogazione, e non desse luogo a 
una nuova trasmissione di proprietà. Gli è cosi in tutti i casi 
(li retratto ? Ci pare impossibile rispondere alla questione in 
modo assoluto. Che cosa vi ha di comune fra il retratto suc- 
cessorio ed il retratto d'indivisione ? Nulla, salvo il nome. Non 
si può dunque stabilire un principio generale. Bisogna, per ogni 
caso di rotratto, esaminare se esso trasferisce . o meno la pro- 
prietà. La risposta decide la questione defila trascrizione. Noi 
ci siamo già pronunziati esponendo i principii che reggono i di- 
versi retratti. Basterà ricordare quello che dicemmo altrove. 

Nel caso di retratto successorio è vero che non vi ha nuova 
vendita, e quindi non vi ha atto traslativo di proprietà, e, per 
conseguenza, l'atto che constata il retratto non deve essere 
trascritto (voi. X, n. 386). Accade lo stesso del retratto litigioso : esso 
non opera rivendita, e ove non vi è atto traslativo di proprietà 
non può parlarsi di trascrizione (voi. XXIV, nn. 604-606). 

Rimane il retratto d'indivisione. Qui la decisione ò diffìcile e 
dubbia, perchò la natura del retratto e i suoi effetti sono con- 
troversi. Secondo l'opinione da noi insegnata, il retratto è sojj:- 
getto a trascrizione. Infatti, esso costituisce ora un acquisto, il che 
rend(^ neccessaria la trascrizione, ora una divisione, e, anche in 
questo caso, devi» essere trascritto, poiché, secondo la nostra 
legge ipotecaria, sono soggetti alla trascrizione tanto gli atti 
dichiarativi quanto gli atti traslativi. Rimandiamo a quello che 
si è detto al titolo che è la sede della materia (voL XXI, n. 348). 
Vi è un'altra opinione secondo la quale vi ha semplicemente 
surrogazione, il che conduce alla conseguenza che il retratto 
non deve essere trascritto (1). 

110 Jns. Si presenta un'altra difficoltà in materia di retratto. 
Supponiamo che l'atto di vendita nel ([uale chi esercita il re- 
tratto é surrogato non sia stato trascritto. Chi esercita il retratto 
deve, in (|uesto caso, fare la trascrizione, e che cosa deve 
trascrivere ? Secondo la teoria della surrogazione, la risposta t"^ 
semplicissima (2). Chi esercita il retratto esercita tutti i diritti 
di colui al (juale ò surrogato, come se egli stesso avesse flgu 
rato nel contratto, ma non ha maggiori diritti di lui. Se dunque 
il compratore o il cessionario non ha trascritto, chi esercita il 



(1) Yedìf Ha qnesta materia e in senso diverso, Aubrt e Rau e gli autori ohe 
citano (t. II, p. 302, note 62-65, $ 209). 

(2) Flandin, Della trascrizione j t. I, p. 158, n. 242. 
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retratto e si sostituisce a lui non sarà proprietario riguardo 
ai terzi. Perchè egli possa opporre il suo diritto ai terzi, 
deve trascrivere, ed è l'atto nel quale viene surrogato che 
deve trascrivere, perchè è in forza di questo ch'egli è pro- 
prietario. Non deve trascrivere Tatto di retratto, perchè il mede- 
simo non è traslativo di proprietà. Sarebbe stato indubbiamente 
utile prescrivere una qualsiasi pubblicità del retratto, per 
avvertire i terzi cho chi esercita il retratto prende il posto di 
colui che figura nell'atto. Ma non basta che la pubblicità sia 
utile. Perchè debba aver luogo bisogna che sia ordinata dalla 
legge. Ora, la nostra legge non assoggetta alla pubblicità 
mediante iscrizione che la surrogazione ad un credito privile- 
giato o ipotecario (art. 5) ; essa non esige la ptibblicità dei re- 
tratti. Ne risulta una anomalia. La surrogazione ad un credito, 
vale a dire ad un diritto mobiliare, deve essere resa pubblica, 
e la surrogazione ad una vendita immobiliare non va trascritta 
né inscritta. È per l'interesse che hanno i terzi a conoscere la 
surrogazione che Troplong insegna che il retratto deve essere 
trascritto. Se non si trascrive, i terzi sapranno che vi ha una 
vendita, ma non conosceranno il vero compratore, e per conse- 
guenza la pubblicità è incompleta (1). Senza dubbio; ma ciò non 
prova che una cosa, cioè che la legge avrebbe dovuto prescri- 
vere la pubblicità della surrogazione. Essa non l'ha fatto ; è 
questa una lacuna che l'interprete non può colmare. 



N. 9. — Delle clanflole aggiunte al contratto. 

414. Dopo aver trascritto il contratto, le parti vi aggiungono 
delle clausole che lo modificano. Si domanda se queste nuove 
convenzioni debbano pure essere trascritte. Il testo non prevede 
l'ipotesi, e dal silenzio della legge si potrebbe indurre che le 
clausole modificative non sono soggette alla trascrizione, in forza 
del principio che non vi ha luogo trascrizione, se non nei casi 
previsti dalla legge. Sarebbe però un pessimo ragionamento. 
Per decidere se un atto deve essere trascritto, bisogna vedere 
se rientra nei termini della regola stabilita dall'art. 1.® della 
J^gge ipotecaria. Ora, la regola stabilisce? che gli atti devono essere 
trascritti integralmente^ e quindi tutte le clausole dell'atto sog- 
getto alla trascrizione devono esso^e rese pubbliche mediante 
la trascrizione. Ma le clausole modificative fanno parte dell'atto 
poiché vi aggiungono o ne tolgono qualche cosa. Questo è 
decisivo. Lo spirito della leg^e non lascia alcun dubbio. Perchè 
essa vuole la trascrizione integrale? Per ifiuminare completa- 
mente i terzi che hanno interesse a conoscere l'atto traslativo 



(1) Troplong, Della trascriziane, p. 406, nti. 247, 249, 250. 
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di proprietà, affino d'impedire che rimangono ingannati. Ora, se le 
nuove clausole non fossero rese pubbliche, i terzi, invece d'es- 
sere illuminati, sarebbero indotti in errore. La pubblicità par- 
ziale trarrebbe in inganno : essa non raggiunge il suo scopo 
se non quando è completa. 

112. Sarebbe così anche quando le nuovo clausole non 
cadessero sul cambiamento. Si insegna il contrario, è vero, e in 
teoria cioè pare molto specioso. Che cosa hanno interesse a cono- 
scere i terzi ? Le clausole modificative che hanno per effetto di 
cambiare il carattere, la portata, l'oggetto o lo condizioni essen- 
ziali della trasmissione. Sono queste clausole che bisogna 
trascrivere. Siccome le altre clausole non interessano i terzi, se 
ne conchiude che è inutile trascriverlo (1). Si dimentica però il 
principio scritto nell'art. L° della nostra legge. L'atto deve essere 
trascritto integralmente, senza distinguere fra lo clausole che 
riguardano il cambiamento e quelle che vi fossero estranee. Lo 
abbiamo già osservato. L'interesse che i terzi possono avere a 
conoscere l'una o l'altra clausola non può essere determi- 
nato a priori. Basta che per sua natura l'atto interessi i terzi, 
vale a dire che sia traslativo di proprietà, perchè la legge ne 
debba ordinare la pubblicità. Essa non può dire anticipatamente: 
la tal clausola interessa i terzi, la tal'altra non li interessa. 
L'interesse è una questione di fatto. É per garantire tutti gli 
interessi che la legge prescrive la più larga pubblicità. 

113. Abbiamo supposto atti traslativi di proprietà. S'intende 
che accade lo stesso degli atti dichiarativi. Se i condividenti ag- 
giungono clausole all'atto di divisione, dovranno essere trascritte, 
altrimenti non potranno opporle ai terzi. Poco importa quale 
sia l'oggetto di queste clausole. In diritto, la cosa è incontesta- 
bile. In fatto, i terzi che respingono una clausola non trascritta 
devono provare che avevano interesse a conoscerla, perchè non 
vi ha azione nò eccezione senza interesse. 



§ III. — Delle locazioni. 

114. L'art. 1.® della legge ipotecaria assoggetta alla trascri- 
zione le locazioni eccedenti i nove anni, o contenenti quietanze 
(li almeno tre anni di fitto. Perchè queste locazioni devono essere 
trascritte ? La locazione non attribuisce alcun diritto reale al 
conduttore; questi non ha che un diritto di credito contro il 
locatore. L'art. 1743 deroga a questo principio, senza abolirlo. 
Abbiamo esposto, al titolo della Locazione, la controversia sol- 
levata su questo punto da un paradosso di Troplong. La giiu'is- 



(1) Casiek, Studii sulla Ugge tfwtocaria, p. 33, u. 16. Cloes, Commentario della 
legge del iSSi, p. 29, n. 4i. 
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prudenza l'ha respinto, o fra gli scrittori, soltanto i più fervidi 
amanti delle novità tentano sostenere una tosi ingiustiflca- 
l)ile. Ad ogni modo il codice civile ha portato una grave 
modificazione all'antico diritto. Dal principio che il conduttore 
non ha che un diritto di credito contro il locatore si deduceva^ 
noirantica giurisprudenza, la conseguenza logica che in caso di 
vendita della cosa locata il conduttore poteva essere espulso 
dall'acquirente. Con questo sistema i terzi compratori non ave- 
vano alcun interesse alla pubblicità delle locazioni. Se la loca- 
zione non conveniva loro, espellevano il locatario o affittuario» 
Ma dopo che il conduttore può opporre la sua locazione all'ac- 
quirente, purché abbia data certa, i terzi sono interessati a 
che le locazioni siano rese pubbliche. 

Coloro che si propongono di comperare hanno interesse a 
sapere se la cosa sia occupata o debba esserlo da un locatario 
da un affittuario, e quale sarà la durata dell'occupazione. 
Serondo il codice civile, essi devono rispettare ogni loca- 
zione, per quanto ampia anche di 99 anni, purchf* abbia data 
corta. E non avevano alcun mezzo di conoscere l'esistenza di 
queste locazioni, poiché la legge non prescriveva alcuna pub- 
blidtà. La clandestinità delle locazioni produceva riguardo ai 
terzi eflfetti altrettanto disastrosi quanto la clandestinità degli 
ani traslativi di proprietà. Che importava loro che si trattasse di 
un semplice diritto di credito? Essi dovevano rispettare la 
locazione come se ne risultasse un diritto reale. Non basta. 
Il conduttore poteva opporre loro la locazione, per quanto 
riguarda le obbligazioni del locatore. Surrogati nei suoi diritti,. 
i terzi erano surrogati anche nelle sue obbligazioni. Ne risultava 
ch'essi avevano pi^si onerosi senza godere della cosa come 
avrebbero voluto. Cosi la locazione clandestina alterava consi- 
derevolmente il valore della cosa, e quindi ledeva il diritto 
dei terzi acquirenti. Era una ragione decisiva per sostituire 
alla clandestinità la pubblicità. 

Anche i terzi creditori ipotecarli sono interessati a che le 
donazioni sieno rese pubbliche. La loro garanzia consiste nel 
diritto di preferenza ch'essi esercitano sul prezzo della cosa 
destinata alla sicurezza del credito. Perchè questa garanzia sia 
efficace, bisogna che l'immobile ipotecato, in caso d'espropria- 
zione, sia portato al suo vero valore. Ora, se l'immobile è aflit- 
tato a lunghi termini, non si presenteranno acquirenti, e coloro 
che offriranno all'incanto lo faranno a condizioni rovinose per 
i creditori. Questi perderanno una parte del loro credito, poiché 
il prezzo non raggiunge il valore sul quale contavano (1). 



(1) Qaeste oonsiderazioni sodo state esposte benissimo da Moi^rlon, Della tra^ 
•cririone, t. I, p. 361, n. 140. Esse si trovano sostanzialmente nella Relasione della^ 
eommtssione speciale (Parbnt, p. 13), e nella Relazione del Senato (Parbnt,. 
p. 386). 



06 DEI PRIVILEGI E DELLE IPOTECHE. 

115. Queste ragioni sono generali, e logicamente avrebbero 
legittimato la pubblicità di tutte le locazioni, in quel modo che 
deve essere reso pubblico ogni atto traslativo di proprietà, 
qualunque sia il valore dell'immobile alienato, o del diritto reale 
costituito sopra un immobile. Perchè dunque la legge limita la 
necessità della trascrizione allo locazioni che eccedono i nove 
anni? Il legislatore ha voluto conciliare i varii interessi che 
si trovano in conflitto in questa materia. I terzi sono interessati 
alla pubblicità di qualunque locazione. Ma sarebbe una <rran noia 
per i proprietarii e i conduttori, ne verrebbe inoltre una spesa che 
il locatore addosserebbe ordinariamente al locatario. D'altra parte, 
l'interesse che i terzi hanno alla pubblicità diminuisce colla 
durata della locazione. Anzitutto i terzi conoscono di regola 
l'esistenza della locazione, perchè il conduttore è in possesso 
della cosa locata, e dal momento che esiste ima locazione, essi 
devono aspettarsi che (questa abbia la durata ordinaria delle 
locazioni d'immobili, ossia nove anni. Il legislatore ha tenuto 
conto di un tal fatto anche in altre materie. Esso permette 
all'Usufruttuario ed agli amministratori legali di fare locazioni 
di nove anni, perchè è questa la durata ordinaria delle locazioni 
di case o di fondi. Ciò non vuol diro che le locazioni le quali 
eccedono i nove anni cambino natura e conferiscano un diritto 
reale ai conduttori. La locazione, qualunque sia la sua durata, 
resta sempre un diritto personale. Ma più la locazione si prolunga, 
più importa ai terzi di conoscerla, perchè maggiormente deprezza 
la proprietà. Per qual motivo il legislatore ha fissato a novo anni 
il limite oltre il quale si ritiene che i terzi siano interessati alla 
pubblicità della locazione ? Il limite è evidentemente arbiti'ario, 
<*ome tutti i termini che la legge stabilisce. La leggi* francese del 
1855 l'ha fissato a diciotto anni. Quello stabilito dalla nostra legge 
ipotecaria è più conforme all'uso, ed estendendo la i)ubblicit/i 
essa tutela meglio l'interesse dei terzi. 

116. Vediamo ora in che cosa la^ nuova legge deroghi al 
codice civile. Secondo l'art. 1743, bastava che una locazione 
avesse data certa perchè l'acquirente fosse obbligato a rispet- 
tarla, qualunque fosse del resto la durata della locazione. Secondo 
la legge ipotecaria, bisogna distinguere. Se la locazione è di 
nove anni non devo essere trascritta. Dovrà dirsi per questo 
che ogni locazione di nove anni vincola l'acquirente ? No, la 
nuova logge non si occupa delle locazioni di nove anni. Esso 
restano per consc^guenza sotto l'impero del codice civile. L'ac- 
quirente dovrà rispettarle se hanno data certa. Se la locazione 
eccedesse uovo anni, o])t)lighorebbe ancora l'acquirente, quando 
avesse data ccTta, qualunque fosse la durata della locazione. 
Secondo la nuova l(*gge, non basta che la locazione abbia data 
certa perchè l'acquirente sia tenuto a rispettarla; bisogna 
ch'essa sia trascritta, il che implica che deve essere autentica. 
É una duplice derogazione al codice civile. 

La trascrizione non è una condiziono di validità dell'atto che 



DBLLO TRASCRIZIONE. 97 

vi è sog^lto, ma una forma dì pubblicità richiesta nell'interesse 
dei terzi. Ne risulta che la locazione eccedente i nove anni la quale 
non sia trascritta non può essere opposta ai terzi quantunque 
sia valida fra le parti. Stando al rigore del principio di pubbli- 
cità, una locazione ultranovennale non trascritta, dovrebbe 
essere considerata come inesistente a riguardo dei terzi nello 
stesso modo che non può loro essere opposta una vendita non 
trascritta. La legge ipotecaria deroga a questo principio: essa 
decide che la locazione non trascritta sarà ridotta, quanto alla 
sua durata, conformemente all'art. 1429, il che vuol dire che 
potrà essere opposta ai terzi pel periodo di nove anni nel quale 
il conduttore si trova al momento della vendita. Ritorneremo 
su questa disposizione trattando degli effetti della trascrizione. 
Pel momento ci limitiamo a stabilire il principio. Quale è la 
ragione della differenza che la legge stabilisce tra le locazioni 
e gli atti traslativi di proprietà? La vendita, per quanto sia 
modico il valore della cosa venduta, non può essere opposta 
ai terzi se non è trascritta, mentre le locazioni di nove anni non 
devono essere trascritte. Ne consegue che la locazione deve 
sempre valere per il novennio nel quale il conduttore si trova 
impegnato. Infatti, secondo il sistema della legge, una loca- 
zione contratta per nove anni si ritiene che non interessi i 
terzi. Dunque il conduttore deve sempre avere il diritto d'op- 
porre ai terzi una locazione per una durata che non eccede 
questo termine. 

117. Rimane una difficoltà che il legislatore non ha decisa. 
Una, locazione di nove anni vien rinnovata per lo stesso termine 
durante il corso del primo contratto. Se, al momento della ven- 
dita dell'immobile, il conduttore è entrato nel secondo periodo 
novennale, non vi ha dubbio. Questa ipotosi rientra in quella 
che è prevista dal testo della legge. 11 conduttore può sempre 
opporre ai terzi una locazione per un termine di nove anni. Ma 
che. dovrà dirsi se il conduttore si trova ancora nel primo 
periodo? Potrà egli finire la prima locazione e approfittare 
inoltre della locazione di nove anni che deve cominciare alla 
fine della prima? La questione è controversa secondo la legis- 
lazione belga e secondo la legislazione francese. 

A nostro avviso, le due locazioni saranno valide, purché siano 
state fatte in buona fede, ossia purché le parti non abbiano 
voluto estendere il limite che l'art. L' della legge ipotecaria 
stabilisce in questa materia. Supponiamo che le parti abbiano 
rinnovato una locazione urbana due anni prima del termine 
della locazione corrente, od una locazione rustica tre anni prima. 
Sono i termini nei quali la legge permette agli amministratori 
legali di rinnovare la locazione per un termine di nove anni. 
Al momento della vendita deve decorrere ancora un anno dal- 
l'antica locazione. Potrà il conduttore opporre all'acquirente la 
sua antica locazione per un anno ed una nuova locazione per 
nove anni ? Rispondiamo di si, purché la locazione sia stata rinno- 

LaTTBSNT. — Prino, éU dir. dv, — Voi. XXIX. - 7. 
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vata in buona fede. È uso rinnovare le locazioni prima del loro 
termine. È una necessità per le parti contraenti. Il locatore è 
interessato a che cominci una nuova locazione nel momento in 
cui finisce la prima, per non perdere il reddito della cosa locata. 
Il conduttore non può aspettare fino al momento in cui spira 
la prima locazione per trovare un altro alloggio od un altro 
fondo. E l'interesse particolare è in armonia coU'interesse gene 
rale, perchè la ricchezza pubblica aumenta colla ricchezza degli 
individui. La società è dunque interessata a che gli immobili 
procurino ai proprietarii i frutti che sono destinati a produrre. 

Ne concludiamo essere impossibile che il legislatore abbia 
inteso, in materia di trascrizione, che le locazioni non venissero 
rinnovate che allo spirare della locazione esistente, nel senso 
che il conduttore fosse obbligato, alla fine della prima loca- 
zione, ad abbandonare i luoghi locati senza poter approfit- 
tare della rinnovazione della locazione. Questo sistema condur- 
rebbe a conseguenze inammissibili. Supponete che la prima 
locazione abbia ancora una durata d'un mese al momento della 
vendita. Potrà il conduttore essere espulso alla fine di questo 
mese, benché abbia avuto la prudenza di rinnovare la sua 
prima locazione? Diciamo che questa conseguenza attesta 
contro l'interpretazione dalla quale deriva. Infetti ne risulte- 
rebbe che il conduttore sarebbe espulso in un momento in cui 
potrebbe non trovare né casa né fondo. Il legislatore permette 
all'amministratore dei beni altrui di rinnovare le locazioni due 
o tre anni prima del loro termine, di modo che la locazione 
rinnovata può cominciare in un tempo in cui i poteri dell'am- 
ministratore sono cessati. Questo prova che secondo lo spirito 
della legge le parti devono avere il diritto di rinnovare la loca- 
zione prima del suo termine, di modo che la locazione rinnovata 
sarà valida come se fosse stata consentita al momento in cui 
è cessata la prima locazione. Questo principio va applicato in 
materia di trascrizione. Il conduttore deve approfittare della 
locazione rinnovata, quantunque la prima non sia ancora spi- 
rata, perché la rinnovazione si ritiene fatta allo spirare dell'an- 
tica locazione. 

La sola difficoltà é questa. Le epoche di due e tre anni sta- 
bilite dall'art. 1429 sono applicabili di pien diritto in materia di 
trascrizione, di modo che una locazione rinnovata due o tre 
anni avanti lo spirare della prima sarebbe presunta di buona 
fede, e potrebbe essere invocata dal conduttore contro l'acqui- 
rente allo spirare della prima locazione? A nostro avviso, no. 
La legge ipotecaria rimanda all'art. 1429, non rimanda all'arti- 
colo 1430. Ora, non si può dire che la legge applichi tacitamente 
una disposizione relativa alle locazioni consentite da ammini- 
stratori quando si tratta di vedere se i conduttori devono 
trascrivere e la locazione essere rinnovata. L'art. 1430, quantunque 
fondato sull'equità e sull'interesse di tutti, é una disposizione 
arbitraria, nel senso che stabilisce epoche arbitrarie. Basta 
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perchè iìod si possa estenderla da un caso ad un altro. La 
questione della trascrizione è ben diversa da quella risoluta 
dairart. 1430. Secondo la nuova legge ipotecaria, le locazioni 
che eccedono i nove anni devono essere trascritte. Questo 
impedisce forse alle parti di rinnovare le locazioni senza 
essere tenuti a trascrivere la nuova? No, purché la rinnova- 
zione abbia luogo in buona fede. Quando vi ha buona fede ? 
Quando vi ha intenzione d'eludere la legge? È una questione 
di fatto che il legislatore non decide e che lascia per conse- 
guenza alFapprezzamento del giudice. Può darsi che la locazione 
rinnovata alle epoche determinate dall'art. 1430 lo sia stato 
in frode della legge, ossia in un momento in cui le parti 
sapevano che la cosa locata doveva essere venduta. In questo 
caso, la locazione rinnovata sarà fraudolenta, e, per conseguenza, 
il conduttore non potrà invocarla contro l'acquirente. Al contrario, 
può accadere che una locazione sia stata rinnovata in buona fede 
prima dell'epoca di due o tre anni, quando si tratta per esempio 
d'una fabbrica o d'un fondo a grande coltura. Il giudice, in 
questo caso, manterrà la locazione a vantaggio del conduttore, 
quantunque non trascritta e quantunque, al momento della ven- 
dita, la prima locazione non sia spirata (1). 

il 8. Ordinando la trascrizione delle locazioni che eccedono 
i nove anni la leggo ha voluto garantire gli interessi dei terzi 
che trattano col proprietario dopo che queste locazioni sono 
state consentite. Se, al momento in cui un terzo acquista o sti- 
pala un'ipoteca, tali locazioni non furono rese pubbliche me- 
diante la trascrizione, non possono essere opposte ai terzi 
acquirenti né ai terzi creditori ipotecari che hanno cura di 
adempiere le formalità richieste dalla legge per la conservazione 
dei loro diritti. Quando l'acquirente ba trascritto il suo atto 
d'acquisto, egli è proprietario a riguardo dei terzi, e non gli si 
può più opporre alcun atto non trascritto procedente dal pro- 
prietario antico. Anche i creditori ipotecarli sono garantiti contro 
le locazioni che il proprietario avesse consentite prima dell'iscri- 
zione dell'ipoteca. Ma, siccome il debitore resta proprietario del- 
l'immobile ipotecato, può' concederlo in afflitto. Bisognava dare 
anche al creditore ipotecario una garanzia contro le locazioni 
che il debitore consente posteriormente all'iscrizione dell'ipoteca. 
Tale è l'oggetto dell'art. 45 della legge ipotecaria, il quale 
dispone: « Le locazioni contratte in buona fede dopo la costi- 
tuzione dell'ipoteca saranno rispettate. Tuttavia se furono contratte 
per un termine eccedente nove anni, la loro durata sarà ridotta 
conformemente all'art. 1429 del codice civile >. Ritorneremo su 
questa disposizione al capo delle Ipoteche. 



(1) ìtàxtoVf Commmkurio Mia legge del i8Sl, t. I, p. 62, n. 41. Cfr. Casivr, 
p. 96, n. 19, e CloB0» t. I, p. 35, n. 6S. La questione è oontroveraa anohe in 
Franei». Vedi, nel senso deUa mia opinione, Tboplono, p. 278, n. 117, e Flan- 
VUK, t. I, p. 366, nn. 502 e 503. In senso oontrarioi MouJii«ON, t. 1, p. 355, n. 144. 
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119. La legge assoggetta alla trascrizione anche le locazioni 
che contengono quitanze per almeno tre anrii di. pigione (art. !.**). 
Osserviamo anzitutto che la pubblicità è richiesta per ciò solo 
che l'atto constata un pagamento anticipato di tre anni dì pigione, 
qualunque sia la durata della locazione, anche se non eccedesse 
i nove anni. La legge prescrive la pubblicità unicamente pel 
pagamento anticipato delle pigioni. Bisogna aggiungere, o degli 
affitti. La parola pigioni si prende sovente come termine gene- 
rale comprendente le locazioni rustiche. Lo spirito della legge 
non lascia alcun dubbio. Non vi ha alcuna ragione di fare una 
differenza fra le due specie di locazioni, per quanto riguarda la 
trascrizione. Essa è anzi più necessaria nelle locazioni rustiche, 
poiché in queste particolarmente si usano i pagamenti antici- 
pati. Cosi venne stabilito nella seconda votazione (1). 

Quali sono i motivi per cui ogni locazione deve essere tra- 
scritta quando contiene una quietanza per almeno tre anni di 
pigione? Questo fatto interessa i terzi acquirenti, poiché dimi- 
nuisce il loro godimento reale, il quale non comincia che 
quando il conduttore paga le pigioni o gli affitti nelle loro mani. 
I terzi creditori ipotecarli hanno interesse a conoscere i paga- 
menti anticipati, perché, in caso di vendita forzata, l'immobile 
sarà alienato per un prezzo minore del suo valore reale, in forza 
della diminuzione di godimento che risulta per l'aggiudicatario. 
Siccome l'interesse dei terzi é compromesso da ogni pagamento 
anticipato, la legge avrebbe dovuto logicamente esigere la pub- 
blicità delle locazioni, dato un simile pagamento, fosse pure sol- 
tanto di un anno o meno. La legge non lo ha fatto, perchè ha 
tenuto conto, in questa materia, di tutti gli interessi. In quel 
modo che non ha assoggettato alla trascrizione le locazioni di 
nove anni, cosi non ha voluto esigerla per il minor pagamento, 
che si facesse anticipatamente. Questi pagamenti sono usuali 
nelle locazioni rustiche, e quindi i terzi devono aspettarseli, a 
meno che non eccedano le clausole comuni. Restava a fissare 
un termine, che è necessariamente arbitrario, come quello che 
la legge ha stabilito per la durata delle locazioni (2). 

120. La legge esige la trascrizione, pei pagamenti anticipati, 
quando sono constatati nel contratto. Può darsi che simili paga- 
menti si facciano durante il corso della locazione, o che il 
locatore ceda le pigioni o gli affitti non scaduti per procurarsi 
fondi di cui ha bisogno. Questi atti saranno soggetti alla trascri- 
zione ? La negativa é certa, poiché il silenzio della legge decide 
la questione. Infatti, le pigioni o gli affitti sono un debito per- 
sonale, e quindi un semplice diritto di credito pel locatore, 



(1) thBBBEcquEy Comn»hUirio Ugi9ÌaHw>, p. 21, n. 19. ParsUt, p. 382 e seg. 

(2) Martou, Commentario della legge del i85ìy p. 62, n. 40. Tboplono, DeU^ 
iraserizìoney p. 281, n. 122. Lbuèvrb, Belasione deUa oommisrione d^a Camera 
dei rappxeseataDti (Pabbnt, p. 115). 
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dunque un diritto mobiliare, ed i diritti mobiliari sono estranei 
alla legge ipotecaria. E per eccezione che la legge assoggetta 
le locazioni alla trascrizione. Questa eccezione va interpretata 
ristrettamente e non concerne i pagamenti anticipati se non 
quando sono constatati dall'atto di locazione. Quando dunque 
questi pagamenti si fanno nel corso della locazione, si è fuori 
del testo, e senza legge che l'ordina, non si può parlare di tra 
scrizione. Riguardo alla cessione delle pigioni e degli afflitti, trat- 
tasi della cessione d'un credito, e quindi di un atto traslativo 
d'un diritto mobiliare, non soggetto, come tale, alla trascri- 
zione. Anche l'art. 3, che stabilisce una pubblicità speciale per 
i crediti ipotecarti o privilegiati, non è applicabile perchè questa 
disposizione suppone un privilegio sopra immobili, come di- 
remo più avanti. 

Era stato proposto, durante la discussione, per via dì petizione, 
di estendere la pubblicità alle quitanze di pigioni non scadute 
che fossero pagate anticipatamente o cedute nel corso della 
locazione. Questa proposta ha formato oggetto d'una relazione 
speciale della commissione della camera dei rappresentanti (1). 
La commissione ha temuto che, ordinando la trascrizione di 
questi atti, la legge legittimasse convenzioni che sono quasi 
sempre fatte in frode dei terzi. Ciò decide la questione della 
trascrizione, la quale, del resto, non è dubbia. Rimano a sapere 
se questi atti possono essere opposti ai terzi. Il relatore si pro- 
flUQcia per la negativa invocando la dottrina e la giurisprudenza. 
Martou, nel suo eccellente commentario, osserva che tale 
opinione è lungi dall' essere generalmente seguita. Egli cita 
scrittori e numerose sentenze le quali decidono, al contrario, che 
i pagamenti anticipati eseguiti sia in forza dell'atto, sia poste- 
riormente, come pure le cessioni di pigioni, sono validi quando 
le relative convenzioni sono fatte in buona fede. Il commentatore 
si uniforma, del resto, al parere della commissione (2). Noi pre- 
feriamo l'opinione che prevalse nella giurisprudenza, e che è 
insegnata da Duvergier e da Troplong. 

I frutti, si dice, appartengono al proprietario (art. 520), e quindi 
all'acquirente quando sono pendenti o dovuti all'atto del suo ac- 
quisto, e per la stessa ragione al creditore ipotecario che ha un 
diritto sulla cosa e per conseguenza sui frutti quali accessori. Senza 
dubbio accade cosi quando il proprietario ha ancora il suo diritto ai 
frutti, ma egli può disporne. La disposizione che ne fa è un atto 
traslativo d'un diritto mobiliare, e un simile atto è opponibile ai 
terzi senza alcuna forma di pubblicità, salvo la notifica al debi- 
tore, quando si tratta d'un credito. Una vendita mobiliare è 
valida fra le parti e a riguardo dei terzi per virtù del semplice 
perfezionamento del contratto, e quindi il compratore può opporre 



(1) Parbni^ DoeitmeiUi, p. 373 e seg. 

(2) Mabtou, Commentario della legge del 1851, p. 64, n. 42. 
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il SUO diritto ai terzi. È questo il principio del codice civile (art. 1138), 
cui non ha derogato la legge ipotecaria. In applicazione di tale 
principio bisogna decidere che il cessionario delle pigioni e 
degli affitti che rappresentano i frutti può opporre la sua ces- 
sione ai terzi. Per la identica ragione i pagamenti anticipati 
che fa il conduttore sono validi fra le parti ed a riguardo dei 
terzi. La giurisprudenza vi aggiunge una condizione, cioè che 
in caso di frode i terzi acquirenti o creditori ipotecarii possono 
impugnare simili atti. È il diritto comune. Ma la frode forma 
sempre eccezione, e non si può trasformare Teccezione in regola, 
presumendo la frode. 

Si obbietterà che la questione è pregiudicata e decisa dalla 
relazione della commissione ? Risponderemo che le relazioni delle 
commissioni sono senza dubbio un'autorità, ma un'autorità pura- 
mente dottrinale. Quanto alla Camera, essa ha respinto la proposta 
fatta dal preopinante di assoggettare alla trascrizione i paga- 
menti e le cessioni di pigioni posteriori al contratto ; non ha 
deciso che questi pagamenti e cessioni non potevano essere 
opposti ai terzi. La (questione resta dunque impregiudicata. 

Diversa è la questione di sapere se la Camera ha fatto bene 
a respingere la proposta de,l preopinante di assoggettare alla 
pubblicità i pagamenti anticipati e le cessioni di pigioni. La 
ragione data dal relatore non è determinante. Prescrivere la 
trascrizione d'una convenzione non è legittimare né convalidare 
questa convenzione. La pubblicità la porta a conoscenza dei 
terzi interessati, salvo a questi impugnarla se è nulla. La tra- 
scrizione non sana la nullità. E basta che tali stipulazioni 
interessino i terzi perchè la legge avesse dovuto ordinare di 
renderle pubbliche, come ha fatto per le locazioni che conten- 
gono quitanza d'un pagamento anticipato di tre anni di pigione. 
E' quello che prescrisse la legge francese del 1855(1). 

421. Permane un dubbio che è un'obbiezione seriissima contro 
la dottrina consacrata dalla giurisprudenza. Abbiamo insegnato, 
conformemente alla giurisprudenza, che il creditore anticretico 
non può opporre ai terzi il suo diritto di ritenzione e di go- 
dimentOy e dicemmo, colla giurisprudenza, che la cessione di 
pigioni o di affitti può essere opposta ai terzi. Non è questa 
una contraddizione? Vi ha differenza fra le due convenzioni. 
Il locatore che cede le pigioni e gli affitti cede un credito 
che gli appartiene poiché ha diritto alle pigioni ed agli affitti 
in forza del suo contratto. Questa convenzione è una cessione 
di credito, valida come tale fra le parti, ed a riguardo dei terzi, 



(1) L'art. 2, n. 6, ordina la trascrizione di tatte le oeasioni o qaitanao d'ana 
somma eqaivalente a tre annate di pigioni o di affitti non seadati ; poi la legge 
deoide che fino alla loro trascrizione, queste cessioni o qnitanze non potranno ee- 
•ere opposte ai terzi che hnnno diritti snirimmobile e ohe li hanno conservati, 
eonformandosi aUe leggi. Cfr. una sentenza di Caen, del 21 dicembre 1874 (Dal- 
Loz, 1876, 2, 81). 
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se è stata notificata o accettata. Questa formalità tien luogo di 
pubblicità, nel sistema del codice, e si reputa che tuteli l'inte- 
resse dei terzi. Vi ha dunque un testo (art. 1690) che decide la 
questione. Non cosi dell'anticresi. Il proprietario d'un fondo 
ne cede il godimento al suo creditore. Qui si può applicare 
quello che Martou dice del diritto ai frutti. I frutti percipiendi 
appartengono al proprietario come accessorio del suolo. Dando 
il fondo in anticresi, egli non cede un diritto sulla cosa all'an- 
ticresista, gli permette soltanto di percepire i frutti. Se poi 
aliena il fondo, o lo grava di un'ipoteca, sorge conflitto fra un 
creditore che non ha alcun diritto sulla cosa e terzi che hanno 
un diritto sul fondo e, per conseguenza, sui frutti. Chi deve 
prevalere? Il creditore antierotico non fa suoi i frutti che 
colla percezione. I frutti attaccati al suolo o i frutti futuri re* 
stano proprietà del proprietario del fondo, e quindi questi ha 
potuto disporne alienando il fondo o smembrandolo. L'anticre- 
sista non ha che un diritto di credito contro il debitore, mentre 
Tacquirente e il creditore ipotecario hanno un diritto sulla cosa, 
e quindi questi devono essere preferiti al creditore antierotico. 



Sezione. II. — Quali atti devono essere trascritti. 

i22. Tutti gli atti, dice la legge ipotecaria, quando sono 
traslativi o dichiarativi di diritti reali immobiliari, come pure 
le locazioni determinato dalla legge. Significa ciò che . gli atti 
anteriori alla nuova legge debbano essere trascritti al pari 
degli atti posteriori? Abbiamo esaminato la questione trattando 
della non retroattività delle leggi (voi. I, n. 220). La negativa 
è ammessa da tutti ; solo si è avuto torto d'invocare, nella discus* 
sione della legge ipotecaria, il principio dell'art. 2, secondo il 
quale la legge non ha effetto retroattivo. Quello che avrebbe 
potuto dirsi si è che vi ha una retroattività morale la quale 
non vale certo meglio della retroattività legale* Coloro che hanno 
comperato immobili sotto l'impero del codice civile sono dive- 
nuti proprietarii a riguardo dei terzi per solo eflFetto del 
contratto. Se si fossero assoggettati alla formalità ed alle spese 
della trascrizione, si sarebbe attentato, non ad un diritto legal- 
mente acquisito, ma ad una posizione che le parti contraenti 
hanno dovuto credere definitivamente stabilita. Non si sarebbe 
leso un diritto, ma si sarebbero offesi interessi, convenienze. 
Ora, il legislatore, che è l'organo degli interessi di tutti, deve 
evitare di offenderli. Ecco perchè, nel passaggio da una antica ad 
una nuova legislazione, bisogna prendere misure di prudenza, 
per non eccitare malcontenti. Le nuove leggi stentano già a 
penetrare nei costumi. Basta che richiedano spese, come la legge 
di trascrizione, per indisporre gli animi, mentre il dovere del 
legislatore è di conciliarli. Anche le leggi sulla trascrizione 
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hanno sempre risparmiato gli interessi sorti sotto Fimpero delle 
leggi antiche. La legge di messidoro anno III, la legge di bru- 
maio anno VII, dichiaravanp espressamente che le vendite 
anteriori alla nuova legge sarebbero state governate dalle leggi 
precedenti. É lo stesso della legge francese del 23 marzo 1855 
(art. 11) (1). La legge belga non si pronuncia su questo punto. 
Il silenzio si spiega coiropinione dominante allora nelle Camere 
che la trascrizione non poteva essere applicata agli atti ante- 
riori, senza violare il principio della non retroattività. Era un 
errore, ma l'errore stesso indica la volontà del legislatore. Sog- 
giungeremo che sarebbe stato bene formulare questa volontà 
nella legge. La discussione non è la legge,, anche quando il 
relatore o il ministro ne espone il senso. E certo una grande 
autorità ; ma solo il testo obbliga. Lo si dimentica troppo sovente 
contentandosi di spiegazioni. In materia di legislazione, bisogne- 
rebbe sempre ricordarsi Tadagio di Talleyrand. Se vi hanno 
cose che si comprendono da sé, si comprendono assai meglio 
quando sono espresse. 

123. La legge francese del 1855 reca che le disposizioni 
della nuova legge sulla trascrizione non sono applicabili agli 
atti che hanno acquistato data certa ed alle sentenze pronun- 
ciate avanti il 1.* gennaio 1856. Il loro effetto, dice Tart. 2, è 
regolato dalla legislazione sotto Timpero della quale sono inter- 
venuti. Il principio, quale è formulato dalla legge francese, è 
applicabile anche alla legge belga, salvo la disposizione che 
non rende la nuova legge obbligatoria, per quanto riguarda la 
trascrizione, che a partire dal 1.* gennaio 1856, benché fosso 
stata pubblicata il 23 marzo. É una misura di favore che deroga 
al rigore dei principii. Va da sé ch'essa non é applicabile nel 
Belgio. Non avviene lo stesso della questione di sapere quali 
siano gli atti anteriori alla nuova legge che sono dispensati dalla 
pubblicità. Bisogna, secondo la legge francese, ch'essi abbiano 
data certa della loro anteriorità. E un'applicazione dell'art. 1328. 
Io oppongo un atto di vendita a un terzo, e pretendo che questo 
atto non deve essere trascritto perchè é anteriore alla legge 
del 16 dicembre 1851. Io devo provare questa anteriorità. Ora, 
a riguardo dei terzi, la data non risulta che dai fatti determi- 
nati dall'art. 1328. Non basta dunque che io produca un atto 
privato portante una data anteriore alla pubblicazione della 
nuova legge ; bisogna che l'atto abbia ricevuto data certa confor- 
memente all'art. 1328. In mancanza di data certa, l'atto cade 
sotto l'applicamone della nuova legge. 



(l) Troploxg, Della tra9orizione, p. 520, nn. 345 e 346. 
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Sezione III. — Formalità della trascrizione. 
§ I. — Qiuili atti sono ammessi alla trascrizione. 

124. L'art. 2 della legge ipotecaria dispone: « Soltanto le 
sentenze, gli atti autentici e gli atti privati riconosciuti giudizial- 
monte o avanti notaio saranno ammessi alla trascrizione. Le 
procure relative a questo atto dovranno essere date nella stessa 
forma ». Ne consegue che per principio solo gli atti autentici 
sono ammessi alla trascrizione, perchè se la legge permette di 
trascrivere atti privati, lo fa sotto la condizione che siano tras- 
formati in atti autentici col riconoscimento operatone giudi- 
zialmente o avanti notaio. Perchè la legge non ammette alla 
trascrizione gli atti privati? É una grave deroga al codice 
civile, il quale equipara gli atti privati agli autentici, special- 
mente in materia di vendita. A termini dell'articolo 1583, la 
vendita può essere fatta per atto autentico o privato. Se posso 
Tendere per atto privato, perchè la legge mi proibisce di tra- 
scrivere quest'atto ? La trascrizione non è che la copia dell'atto 
che constata la convenzione. Se la legge permette alle parti di 
contrattare per scrittura privata, perchè proibisce loro di rendere 
Tatto pubblico ? É una deroga all'art. 1583, per quanto riguarda 
le vendite immobiliari e per tutti gli atti soggetti alla trascri- 
zione. Le parti possono, a dir vero, trattare per scrittura privata, 
ma siccome le loro convenzioni non avrebbero alcun effetto a 
riguardo dei terzi, poiché l'atto non potrebbe essere trascritto, 
cosi sono costrette a far stendere un atto autentico delle vendite 
e di ogni atto traslativo o dichiarativo di diritti reali immobi- 
liari, come delle locazioni eccedenti i nove. anni o contenenti 
quitanze di tre anni di pigione. Quali sono i motivi di questa 
deroga al codice civile? 

La quistione ha formato l'oggetto di vivissime dispute nel 
Belgio e in Francia, ed è stata risolta in vario senso. La 
legge francese del 1855 ha mantenuto il principio del codice 
civile, permettendo alle parti di far trascrivere gli atti privati, 
mentre nel Belgio si è derogato al codice civile esigendo per la 
trascrizione atti autentici. Quale dei due sistemi è il migliore ? 
In teoria, non vi ha dubbio : è il principio dell'autenticità che 
meglio risponde allo scopo della trascrizione. Il legislatore ha 
prescritto la pubblicità delle trasmissioni immobiliari per conso- 
lidare il diritto di proprietà, mettendo i terzi acquirenti al 
coperto da ogni evizione e dando ai terzi creditori ipotecarli una 
garanzia della stabilità dei loro diritti. Per assicurare e conso- 
lidare i diritti dei terzi non basta il fatto materiale della trascri- 
zione, bisogna innanzi tutto che gli atti che si trascrivono siano 
stabili e, per quanto è possibile, inoppugnabili. Ora, è certo 
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che solo gli atti autentici presentano questo vantaggio. Essi 
fanno fede per sé stessi, mentre gli atti privati non fanno fede 
che quando sono stati riconosciuti o verificati giudizialmente. 
Basta negare la scrittura o la firma d'un atto privato perchè 
cessi di far fede. In questo caso s'impegna una lite luajja 
ed arrischiata per verificare la scrittura e la firma. Si con- 
solida la proprietà facendola dipendere da un atto che per 
sé stesso non fa alcuna fede e che é tanto difficile mantenere 
quando viene impugnato ? Non è tutto. Le convenzioni traslative o 
dichiarative di diritti reali immobiliari sono contratti sinallag- 
matici, come le locazioni, e gli atti che le constatano sono sog- 
getti alle formalità del duplo e della menzione del duplo (arti- 
colo 1325). Ecco una nuova fonte di liti e, quindi, una nuova causa 
d'instabilità. Infine la trascrizione si fa per dare ai terzi la 
conoscenza esatta e completa della situazione immobiliare di 
colui col quale trattano. Ecco perché la legge vuole che gli 
atti siano trascritti integralmente. Ciò suppone che gli atti siano 
redatti con chiarezza e intelligenza. È d'uopo domandare se gli 
scritti stesi dalle parti o da primi venuti qualificantisi agenti 
d'affari offrano garanzie d'una buona redazione ? Si può sparlare 
degli atti notarili finché si vuole, ma sono generalmente redatti 
assai meglio degli atti privati. Essi riuniscono dunque sotto ogni 
riguardo i caratteri che deve avere un atto destinato ad illumi- 
nare i terzi ed a consolidare la proprietà immobiliare (1). 

Ecco che cosa dice la teoria. Sul terreno pratico, la nostra 
questione diviene molto dubbia. La nuova legge deroga al co- 
dice civile. Ora, non si cambia una legge antica che quando 
questa ha dato luogo ad inconvenienti, quando l'esperienza no 
ha rivelato i difetti. Allorché venne discussa la legge ipotecaria 
il Belgio era retto da oltre mezzo secolo dal codice civile. Le tran- 
sazioni immobiliari si facevano per atti privati. Questi atti hanno 
compromesso gli interessi delle partì contraenti o dei terzi ? Se 
costoro si trovarono lesi, é per la mancanza di pubblicità, non 
perché le vendite si facevano con atti privati. Uomini pra- 
tici, in seno alla Camera dei rappresentanti, hanno attac- 
cato l'innovazione che la legge ipotecaria apportava al codice 
civile. Si temono le liti, dicevano gli avvocati. Ebbene, l'espe- 
rienza prova che le impugnative di scritture sono rarissime. Si 
può impugnare come falso anche un atto autentico, ma non bi- 
sogna conchiudere dal diritto al fatto, e, in fatto, gli atti pri- 
vati non danno luogo a maggiori liti degli atti notarili (2). 

Facciamo le nostre riserve contro queste affermazioni. L'espe- 
rienza che si invocava contro la nuova legge non poteva farsi 



(1) DiBoorso di Fbìch, ministro deUa ginstizia (Parent, pp. 234, 226). Mabtou, 
Commentario della legge del 185 i, p. 182, n. 104. 

(2) JuLLiEN, sedata della Camera del 30 gennaio 1851 (Parent, p. 212). Mo- 
RBOU, seduta del 31 gennaio (Parent, p. 219). 
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sotto Timpero d'una legge che non prescriveva la pubblicità 
degli atti fuorché nei casi rarissimi in cui l'acquirente proce- 
deva alla purga/iione. L'esperienza si farà in Francia, ove la 
legge del 1855 ha mantenuto il sistema del codice civile. Se il 
legislatore francese si è pronunciato in favore degli atti privati 
è in gran parte per il rispetto che si professa in Francia al 
codice Napoleone (1). Anche noi l'ammiriamo, ma non bisogna 
che l'ammirazione diventi un'idolatria la quale arresti ogni pro- 
gresso. I fatti constateranno se la legge francese ha avuto ra- 
gione d'ammettere alla trascrizione gli atti privati. 

125. La legge ammette alla trascrizione anzitutto le sentenze. 
Sono atti autentici. È dunque un'applicazione del principio della 
legge. Quali sono le sentenze che possono essere presentate al 
conservatore delle ipoteche per essere trascritte? La parola 
sentenze è stata inserita nell'art. 2 sulla proposta della com- 
missione del Senato, in seguito al cambiamento di redazione 
che si era fatto all'art. 1.**, aggiungendovi le sentenze che ten- 
gono Itcogo di convenzioni o di titoli. Sono queste stesse sen- 
tenze che la legge ammette alla trascrizione (2). Bisogna dunque 
interpretare l'articolo 2 coU'art. l.*, di cui non è che l'appli- 
cazione. 

Secondo questo principio bisogna decidere la questione di 
sapere se si possono ammettere alla trascrizione le sentenze 
prima che siano passate in giudicato. Una circolare del ministro 
delle finanze del 22 maggio 1852 risponde che l'affermativa non 
è dubbia. Essa invoca l'interesse di colui che ha ottenuto la 
sentenza di trascriverla il più presto possibile, poiché, prima 
della trascrizione, l'atto che deve essere trascritto non può es- 
sere opposto ai terzi. Tuttavia la questione è controversa (3), e, 
a nostro avviso, la soluzione non è cosi evidente come dice la 
circolare ministeriale. Noi crediamo che la legge la tronchi in 
senso contrario. L'art. 2 determina i caratteri esteriori che de- 
vono avere gli atti soggetti alla trascrizione. Cosi la legge dice 
che gli atti devono essere autentici o privati riconosciuti. Ma 
la legge non dice quali sono questi atti. È l'art. 1.® che decido 
quali atti devono e, per conseguenza, possono essere trascritti. 
Bisogna che siano atti traslativi o dichiarativi di diritti reali 
immobiliari o di locazioni eccedenti i nove anni o contenenti 
quitanze di almeno tre anni di pigione. Accade lo stesso delle 
sentenze. Quali sentenze possono essere trascritte? Quelle che 
devono esserlo secondo l'art. 1.% e quindi le sentenze passate 
in giudicato che tengono luogo di concessioni o di titoli. Invano 



(1) Vedi la EèUutUme di Db Belllbyme, ohe discute benissiino la questione 
(Tboplono, Della tratorùfUme, pp. 36-42). 

(2; D'Ankhak, Sekufions (Parbnt, p. 399). 

&) DxBBBCQUB (n, 29)y Casieb (n. 35) e Martou (t. I, n. 206) si pronunciano 
in farore deUa ciroolare. Cloes (t. I, n. 40 &i« e so.g.) è di parere contrario. 



108 DEI PRIVILEGI E DELLE IPOTECHE. 

si dice che non vi era alcuna ragione d'esigere che la sentenza 
sia passata in giudicato, poiché dal momento che esiste una 
sentenza vi ha un atto. Martou ne conchiude che le parole 
passate in giudicato sono state inserte nella legge per disat- 
tenzione. Che importa? Vi si trovano, e l'interprete non può 
cancellarle. Egli è vincolato dal testo, e deve decidere che la sen- 
tenza non tien luogo di convenzione o di titolo, e che, per 
conseguenza, non deve e non può essere trascritta che quando 
ha acquistato l'autorità di cosa giudicata. Vi ha d'altronde un mo- 
tivo di ciò. Quale è lo scopo della trascrizione? Quello di rendere 
pubblici gli atti o le sentenze che constatano una mutazione im- 
mobiliare. Perchè una sentenza debba o possa essere trascritta 
bisogna dunque che presenti lo stesso carattere .d'irrevocabilità 
dell'atto notarile. Questo atto è definitivo: il notaio non può né 
modificarlo né revocarlo. Accade lo stesso della sentenza? No, 
finché non è passata in giudicato, perchè da un momento all'altro 
può essere annullata dall'appello o dall'opposizione. Si obbietta 
che l'atto deve essere trascritto benché constati una convenzione 
condizionale. L'obbiezione confonde Vatto^ vale a dire l'istru- 
mento, lo scritto, colla convenzione. La convenzione può essere 
condizionale, ma l'atto non lo é mai. Non vi sono mai due atti 
per una sola convenzione. Dunque, dal momento che vi ha un atto, 
deve essere trascritto, quand'anche la convenzione fosse condi- 
zionale, mentre vi hanno sovente due decisioni giudiziarie di cui 
la prima viene annullata per ciò solo che è rimessa in questione 
per effetto dell'appello o dell'opposizione. È dunque molto logico 
non trascrivere che la decisione definitiva, la sola, dopo tutto, 
che tenga luogo di convenzione o di titolo, la sola, per conse- 
guenza, che possa essere opposta ai terzi. 

126. La legge ammette, in secondo luogo, alla trascrizione 
gli atti autentici. Per atti autentici essa intonde gli atti notarili. 
Infatti, si tratta d'atti constatanti convenzioni traslative o dichia- 
rative di diritti reali immobiliari, come donazioni, vendite o 
divisioni d'immobili. Ora, i soli notai hanno diritto di ricevere 
le convenzioni alle quali, come nella specie, le parti devono 
dare l'autenticità (legge del 25 ventoso anno XI, art. L^ì. Tale 
é la regola. Possono esservi eccezioni, ma occorrono all*uopo 
leggi formali, perché il solo legislatore ha diritto di determi- 
nare le attribuzioni dei pubblici ufficiali incaricati di redigere 
istrumenti. 

Il codice di procedura (art. 54) dà al giudice di pace il diritto 
di stendere processo verbale delle trascrizioni fatte dalle parti 
che compariscano avanti a lui in sede di conciliazione. Se queste 
trascrizioni contengono una convenzione soggetta alla trascri- 
zione, il processo verbale redatto dal giudice di pace sarà am- 
messo come atto autentico? L'affermativa è certa, perchè il 
giudice di pace é un pubblico funzionario incaricato dalla legge 
di ricevere le convenzioni delle parti che devono presentarsi in 
conciliazione avanti a lui. Si può dunque applicare al processo 
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verbale che contiene le loro transazioni la definizione che 
Tart. 1317 dà dell'atto autentico, il che è decisivo. Vi ha però 
un motivo di dubitare in quanto soggiunge l'art. 54 : « Le 
convenzioni delle parti inserte nel processo verbale hanno forza 
d'obbligazione privata ». Ciò vuol dire che il processo verbale 
è equiparato ad un atto privato? No, la legge, come abbiamo 
detto altrove, intende stabilire che il processo verbale non ha forza 
esecutiva. E' dunque un atto autentico, ma privo d'uno dei van- 
taggi che presenta l'atto notarile. Ora, la forza esecutiva del- 
l'atto è indifferente quando si tratta di trascriverlo. Quello che 
importa si è che l'atto faccia fede come autentico, e un simile 
carattere non potrebbe essere contestato al processo verbale 
di conciliazione (voi. XIX, n 104). 

Vi è anche un funzionario amministrativo cui la legge con- 
ferisce il diritto di ricevere certe convenzioni. Secondo la 
legge deirs marzo 1810 sull'espropriazione (art. 12), i prefetti, 
sostituiti nel Belgio dai governatori, possono ricevere gli atti 
di cessione volontaria consentiti dai proprietarii espropriati. 
Questi atti sono stesi nella forma degli atti amministrativi, 
e l'originale resta depositato negli archivi del governo provin- 
ciale. Essi sono autentici, poiché si può loro applicare la defi- 
nizione dell'art. 1317. É un pubblico ufSciale che li stende: nella 
specie egli ha il diritto di redigere un istrumento, e supponiamo 
che lo scritto sia redatto colle richieste solennità. Ne consegue 
che questi atti sono ammessi alla trascrizione (1). 

127. In fine la legge ammette alla trascrizione gli atti privati 
riconosciuti giudizialmente o avanti notaio. Abbiamo detto al- 
trove che cosa s'intende per atti riconosciuti giudizialmente. 
Non basta che, nel corso d'una lite, una delle parti riconosca 
uno scritto per atto di procuratore ; occorre l'intervento dell'au- 
torità giudiziaria, vale a dire una sentenza che dia atto del rico- 
noscimento. E quello che l'art. 2123 chiama un riconoscimento o 
verifica fatta giudizialmente. Il riconoscimento volontario e la 
verifica, in mancanza di riconoscimento, danno luogo ad una 
procedura che è regolata dal codice procedurale (cod. di proc, 
art. 193 e seg.). Se il convenuto riconosce lo scritto, dice l'ar- 
ticolo 194, la sentenza ne darà atto all'attore. Se il convenuto 
non compare, sarà dichiarato contumace, il che si fa pure con 
sentenza, e lo scritto si terrà per riconosciuto. Quando il con- 
venuto nega la firma a lui attribuita, o dichiara di non ricono- 
scere quella attribuita a un terzo, la verifica si fa nelle formo 
tracciate dal codice di procedura, ed è una sentenza che di- 
chiarerà che lo scritto è riconosciuto (2). 



(1) Martou, Commentario della legge del i85i, p. 1S9, n. 109. 

(2) Dbbbbcqub, CimmoniùHo legielativo, p. 53, n. 50. Casibr, Siudii, p.53, n. 42. 
Clois, Commentario, t. I, p. 06, nn. 131 e 132. Martou, Commentario, t. I, P- Ul> 
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Ne consegue che il riconoscimento fatto avanti il giudice di 
pace, sedente come conciliatore, non sarebbe ammesso alla tra- 
scrizione. Infatti, non è una convenzione constatata nel processo 
verbale e non è una sentenza, poiché il magistrato conciliatore 
non pronuncia sentenza. Dunque simile riconoscimento non si 
trova nei termini dell'art. 2, e questi termini sono restrittivi. 
Sono ammessi alla trascrizione, dice la legge, solo gli atti che 
essa enumera. 

i28. La legge pone alla stessa stregua il riconoscimento fatto 
avanti notaio. Questo riconoscimento dà luogo a qualche diffi- 
coltà. Si tratta di trasformare un atto privato in uno autentico. 
Bisogna dunque che il notaio riceva l'atto col quale le parti ri- 
conoscono avanti a lui lo scritto che gli presentano, ossia di- 
chiarano di aver consentito le convenzioni che vi si trovano 
riportate. È necessario che l'atto steso dal notaio contenga la 
copia dell'atto privato? A nostro avviso, si. Soltanto a questa 
condizione una scrittura privata diviene una scrittura auten- 
tica, nel senso dell'art. 2 della legge ipotecaria. Tuttavia si 
insegna che basta una menzione sommaria degli elementi es- 
senziali dell'atto (1). A noi pare dubbio. E l'atto di riconoscimento 
che viene trascritto. Bisogna dunque che questo atto riproduca in- 
tegralmente le convenzioni stipulate dalle parti e contenute nello 
scritto privato, altrimenti lo scopò della legge non è raggiunto, 
perchè essa vuole che l'atto sia trascritto integralmente^ e l'atto, 
nella specie, è lo scritto privato rivestito delle forme delPau- 
tenticità. 

Abbiamo detto altrove che un atto di deposito non bastava. 
Generalmente si ammette l'opinione contraria. Bisogna inten- 
dersi. La legge vuole che l'atto privato, per essere ammesso 
alla trascrizione, sia riconosciuto avanti notaio. Ora, un semplice 
atto di deposito non implica riconoscimento \ esso non ha per 
oggetto, come ogni altro deposito^ che la custodia e la convenzione 
dello scritto. Se, depositando l'atto presso un notaio, le parti lo 
riconoscono, l'atto è ad un tempo un atto di deposito e un atto 
di riconoscimento, e, per conseguenza, sarà ammesso alla tra- 
scrizione. Occorrerà, in tal caso, che lo scritto sia riportato in- 
tegralmente nell'atto steso dal notaio ? Se lo scritto è ammesso 
all'atto di riconoscimento e posto fra le minute del notaio, la 
copia dello scritto è inutile, ne tien luogo lo scritto originale 
che è annesso all'atto. L'atto di deposito, in queste condizioni, 
sarà un atto di riconoscimento e, come tale, ammesso alla tra- 
scrizione (2). É sempre vero il dire che vi ha una differenza 
essenziale fra il deposito ed il riconoscimento. Il deposito può 
essore fatto rta una sola delle parti, mentre il riconoscimento deve 
necessariamente emanare dalle due paiti contraenti. E dunque 



(1) Martou, Commentario della legge del iSoi^ t. 1, p. 143| n. 116. 

(2) Tboplong» Ipoteche^ q. 506. Mautou, ComnientariOy t. I, p. 14?, n. 117. 
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una nuova convenzione destinata a trasformare la prima, impri- 
mendole il carattere d'autenticità. Ne consegue che Tatto di 
deposito non varrà riconoscimento che quando è latto da entrambe 
le parti. 

129. Gli atti privati anteriori ^la legge ipotecaria sono am- 
messi alla trascrizione anche se non siano stati riconosciuti. 
Cosi ha detto, durante la discussione, il relatore della commissione 
della Camera dei rappresentanti, in risposta ad una interpellanza di 
de Theux (1). Questi atti non devono essere trascritti, come ab- 
biamo detto più sopra (n. 122). Lo convenzioni constatate da 
atti privati, anteriormente alla nuova legge, hanno trasferito la 
proprietà a riguardo dei terzi ; essi sono assimilati ad atti tra- 
scritti, e si doveva, per conseguenza, permettere alle parti 
interessate di farli trascrivere. E' per mettere le parti in grado 
di approfittare del beneficio dei loro diritti acquisiti che venne 
emanata la legge del 3 settembre 1851. Essa è cosi concepita : 
« Nei due mesi susseguenti alla pubblicazione della presente 
l^gg^j gli atti privati, traslativi o dichiarativi di diritti reali 
immobiliari, e quelli portanti locazione d'immobili, che non sono 
registrati, potranno essere sottoposti, senza ammenda e mediante 
pagamento del diritto semplice, a questa formalità, come pure 
a quella del bollo e della trascrizione ». Purché questi atti 
siano stati registrati, e abbiano in tal modo acquistato data 
certa della loro anteriorità alla legge ipotecaria, possono ancora 
essere trascritti dopo la pubblicazione della nuova legge, per 
la ragione che ne ha dato Lelièvre. Vi ha diritto acquisito, 
secondo lo spirito della legge ipotecaria; la proprietà è trasferita 
a riguardo dei terzi; la trascrizione dell'atto anteriore non ha 
dunque più per oggetto di trasmettere la proprietà rispetto ai 
terzi; essa non ha che uno scopo di pubblicità, apprende ai 
terzi che la proprietà è trasferita, a loro riguardo, dopo la data 
della registrazione (2). 

130. L'art. 2 della legge ipotecaria soggiunge: « Le procure 
relative a questi atti dovranno essere date nella stessa forma ». 
Secondo l'art 1985, « il mandato può essere dato o per atto 
pubblico, per scrittura privata, od anche con lettera ». Perchè 
la legge vuole che le procure relative agli atti soggetti alla 
trascrizione siano autentiche? Lelièvre risponde in una prima 
relazione supplementare : « La legge esige che la volontà delle 
parti sia manifestata con atto irrefutabile, la cui esistenza non 
possa essere disconosciuta. Questo mandato, d'altronde, deve 
partecipare della natura dell'atto al quale è relativo, e, per 
conseguenza, è indispensabile che sia rivestito, come quest'ultimo, 
del carattere autentico, che solo assicura la sua sincerità in 
modo incontestabile » (3). Era una semplice opinione enunciata 



(1) Sedata del 25 febbraio 1S51 (Pabent, p. 378). 

(2) Mabtou, CammmtariOf t. I, p. 144, n. 119. 
(8) LEUàiv&B, BekutUme (Pasbnt, p. 187). 
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dal relatore. La commissione del Senato credette che forse meglio 
formulare il principio nella legge (1). Nella sua relazione sugli 
emendamenti adottati dal Senato, Lelièvre dice che il principio 
non è dubbio; che Merlin già lo aveva insegnato in termini 
categorici ch'egli, crede di dover riportare. Noi faremo lo stesso. 
Merlin è un po' trascurato dai giovani lettori. Egli si fa vec- 
chio, ma questo vecchio è molto superiore ai moderni. 

€ La forma del mandato è necessariamente subordinata alla 
forma essenziale dell'atto ch'esso ha per oggetto, e se quest'atto 
è di natura di esigere, per la sua perfezione, l'intervento d'un 
pubblico ufficiale, bisogna pure che un pubblico ufficiale inter- 
venga nel mandato. L'art. 933, che esige l'autenticità della 
procura per l'accettazione del donatario,* non deve essere consi- 
derato come un'eccezione alla pretesa disposizione assoluta del- 
l'art. 1985, ma come un'applicazione di questa regola di buon 
senso, che la procura, essendo il principio dell'atto e identifi- 
candosi essenzialmente con esso, non può esser fatta per scrit- 
tura privata quando l'atto stesso non può esser fatto che in 
forma autentica » (2). 

131. Una circolare ministeriale del 22 maggio 1852 non ha 
tenuto alcun conto di questa forte argomentazione. Essa ammette 
che la trascrizione può aver luogo, quantunque il mandato sìa 
verbale. Il motivo ch'essa allega è più strano ancora della dot- 
trina. È soltanto quando le parti danno la procura per iscritto 
che devono farne stendere un atto autentico, ma, a termini 
dell'art. 1985, sono libere di dare un mandato verbale. Ecco 
un'opinione, diciamo meglio, un errore che basta esporre per 
confutare. Ma come ? La legge ordina che la convenzione sia con- 
statata da un atto autentico, se le parti vogliono farla trascrivere 
e uno degli elementi essenziali della convenzione, il consenso 
di una delle parti, potrebbe darsi senza alcuna formalità ! E come 
se si dicesse che l'ipoteca e la donazione possono farsi verbal- 
mente. Ne pare inutile insistere (3). 

132. Devesi applicare all'autorizzazione maritale quanto la 
legge dice delle procure? La questione è controversa. Uno dei 
nostri migliori scrittori si pronuncia per l'affermativa, perchè, egli 
dice, vi ha lo stosso motivo di decidere (4). L'analogia è sovente 
un argomento fallace. Non ne sarebbe qui il caso ? Grande è la 
differenza fra la procura data per consentire e l'autorizzazione 
che sana l'incapacità della moglie. Senza la procura non vi ha 
consenso, non vi ha dunque atto, e, quindi, non è possibile la 
trascrizione, mentre l'autorizzazione è estranea alla convenzione 



(1) D^Anbthon, fieUuione (Parent, p. 399V. Martou, t. I, p. 146, n. 120. 

(2) Merlin, Repertorio, v. Hypothèque^ 9©z. II, $ II, art. X. 

(3) Martou, Commentario, t. I, p. 147, n. 121. 

(4) Martou, Commentario, U I, p. 151, n. 127. lu senso contrario, Cassibji, Stndiiy 
p. 57, n. 47, e Cloes, Commentario, t. I, p. 74, n. 146 e 147. 
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è una misura di protezione e un atto di podestà maritale. Senza 
dubbio la convenzione contratta senza autorizzazione può essere 
annullata, ma esiste, e produce i suoi effetti finché non venne 
annullata. Essa può e deve dunque essere trascritta, quand'anche 
non vi fosse autorizzazione. A maggior ragione deve esserlo se 
Tautorizzazione intervenne e se è soltanto viziata nella forma, 
supponendo che sia richiesta la forma autentica. Non entriamo 
nei dettagli della controversia. Essa è fu da noi già trattata 
altrove (voi. Ili, n. 119). 

133. Gli atti stipulati all'estero possono essere trascritti nel 
Belgio ? Un primo punto è certo, cioè che la legge la quale 
prescrive la trascrizione costituisce uno statuto reale, che si 
applica a tutti gli immobili situati sul territorio belga, quali che 
siano ì proprietarii di questi immobili, belghi o stranieri. Ri- 
mandiamo su questo punto a quanto si è detto, al primo libro, 
intorno all'art. 3 (tit. I, n. 102). Anche la forma degli atti da 
trascriversi è uno statuto reale, perchè la legge ammette 
alla trascrizione soltanto gli atti autentici per consolidare il 
trasferimento della proprietà immobiliare. Non è dunque il caso 
d'applicare la regola secondo la quale le forme degli atti sono 
determinate dalla legge del luogo in cui l'atto è stipulato. Questa 
regola non concerne che lo forme strumentarle aventi per og- 
getto di garantire la libera espressione della volontà delle 
parti. Ora, l'autenticità degli atti che devono essere trascritti 
non ha nulla di comune coU'espressione della volontà delle parti, 
ma ha unicamente lo scopo di rendere stabile l'acquisto della 
proprietà; il che è decisivo. 

Rimane a sapere quando un atto ricevuto all'estero sarà a 
rc^putarsi autentico. Qui l'adagio locus regit actum riprende 
il suo impero. La legge ipotecaria l'applica alle ipoteche con- 
sentite in paese straniero. Questo ipoteche sono valido, purché 
siano state costituite con atto autentico, ma non hanno (affetto 
nel Belgio se non dopo aver riportato il visto del presidente 
del tribunale del luogo in cui si trovano i beni. « Questo magi- 
strato, dice l'art. 77, è incaricato di verificare se gli atti riu- 
niscono tutte le condizioni necessario por la loro autenticità 
nel paese in -cui furono ricevuti ». Il principio si applica anche 
agli atti soggetti a trascrizione che vennero stipulati in paese 
straniero, nel senso che sono ammessi noi B(^lgio alla tra- 
scrizione, se sono ricevuti secondo la legge del paese ove 
furono stipulati. Ma occorro che il presidente vi apponga il 
suo visto ? Si ammette generalmente la negativa. Questa for- 
malità, si dico, è richiesta perchè l'atto sia esecutivo. Ora, la 
trascrizione non è un atto d'esecuzione forzata, ma la semplice 
pubblicità d'un atto autentico. Basta dunque che Fatto sia 
autentico. Chi verificherà so le forme prescritte dalla leggo 
straniera sono stato adempito ? Il presidente del tribunale, con- 
formemente all'art. 77? No, le formalità non si estendono da 
un caso all'altro por via analogica. Bisogna dunque deci 

Laurent. — Brino, di dir. oiv, — Voi, XXIX. — 8. 
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dere che la verifica deve essere fatta dal conservatore delle 
ipoteche (1). Questa dottrina ci lascia qualche dubbio. Anzi- 
tutto non ammettiamo l'interpretazione che si dà all'art. 77. 
A nostro avviso, questa disposizione è estranea alla forza ese- 
cutiva dell'atto. La formalità del visto è richiesta perchè l'atto 
sia reputato autentico nel Belgio, vale a dire perchè l'ipoteca 
esista come atto solenne. Il principio stabilito dall'art. 77 è dunque 
che l'ipoteca non diventa un atto solenne se non in forza del 
visto. Ora, anche la trascrizione non può farsi che in forza d^un 
atto autentico. Si concepisce che un atto ricevuto all'estero 
valga nel Belgio per la trascrizione senza visto, mentre non 
potrebbe essere inscritto senza questa formalità? Così esso 
conserverebbe il privilegio del venditore e non conserverebbe^ 
l'ipoteca d'un creditore ipotecario? Vi sarebbe in ciò una ano- 
malia inesplicabile. Senza dubbio le formalità non si estendono 
da un caso all'altro, ma, nella specie, si tratta di una sola 
(* medesima formalità, perchè l'inscrizione e la trascrizione sono 
identiche, nel senso che costituiscono la pubblicità richiesta 
perchè i diritti reali immobiliari abbiano effetto a riguardo dei 
terzi. Che cosa importa che ciò si faccia per via d'iscrizione o di 
trascrizione ? 

In teoria, la soluzione ne pare incontestabile. Tuttavia, nel silenzio 
della legge, il conservatore non potrebbe rifiutare di trascrivere 
un atto che non fosse rivestito del visto del presidente, perchè 
non vi ha alcun testo formale che esiga questa formalità. Nasce 
allora la questione di sapere (juale sarebbe l'effetto della tra- 
scrizione. Secondo la nostra opinione, essa equivarrebbe alla 
trascrizione d'un atto la cui autenticità non fosse stabilita e 
potrebbe, per conseguenza, venir contestata. Le parti interes- 
sate agiranno dunque saggiamente assoggettando al visto del 
presidente gli atti che vogliono presentare alla trascrizione. 

Qui sorge una nuova difficoltà. Potrebbe il presidente rifiutane 
il visto? A rigore, si, perchè nessuna legge gli dà mandato di 
apporre il visto agli atti soggetti a trascrizione. Ma non è un tal 
ragionamento infetto da eccessivo servilismo verso la lettera della 
legge f Se si ammette che un atto non diviene autentico nel Belgio 
se non in forza del visto, il presidente deve aver potestà di vistare 
gli atti ricevuti all'estero, senza distinguere se questi atti sono 
soggetti all'iscrizione od alla trascrizione. Se vi fosse dubbio, o 
soltanto contestazione sull' autenticità dell'atto presentato al 
conservatore, questi agirà prudentemente trascrivendo, perchè 
egli non è giudice della validità degli atti che trascrive. Se 
rifiutasse senza sufficienti motivi, la parte interessata potrebbe 
agire giudizialmente contro di lui per costringerlo a trascrivere* 
e domandare danni ed interessi. Ciò ne conduce ad esaminare 



(1) Casier, Stìidii, p. 56, n. 45. Martou, Commentano, t. I, p. 152.. n. 128. 
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qualo sia il diritto o il dovere del conservatore por quanto 
ritruarda la trascrizione degli atti che gli vengono presentati. 

434. Il conservatore delle ipoteche deve trascrivere tutti gli 
atti di cui gli si domanda la trascrizione ? Supponiamo che l'atto 
non debba essere trascritto, o non possa esserlo, perchè non 
presenta le condizioni di forma richieste dall'art. 2. La questione 
è controversa e la soluzione dubbia. Per principio, il conserva- 
tore non devo trascrivere che gli atti i quali, secondo la legge, 
devono essere trascritti e che, giusta l'art. 2, sono ammessi 
alla trascrizione. L'art. 130 lo dice implicitamente : « In nessun 
caso i conservatori possono rifiutare la trascrizione, sotto pena 
(lei danni ed interessi verso le parti » (art. 2199). Questo articolo 
suppone che il conservatore rifiuti di trascrivere un atto di cui 
le parti hanno diritto di esigere la trascrizione, poiché la 
legge sottopone il conservatore ai danni ed interessi, e non vi 
sarebbe certo luogo a danni ed interessi se il conservatore 
rifiutasse d'eseguire una trascrizione che le parti non hanno 
diritto di richiedere. Ciò prova che il semplice rifiuto di trascri- 
vere non rende il conservatore responsabile*. Quindi non si può 
dire ch'egli sia obbligato a trascrivere qualunque atto che gli 
vien presentato (1). 

Si presenta al conservatore un atto traslativo o dichiarativo 
di diritti reali mobiliari. É egli tenuto a trascriverlo ? No, perchè 
questo atto non va trascritto, e il conservatore non può essen* 
obbligato a trascrivere tutti gli atti che ad una persona pia- 
cesse di far trascrivere. Il rifiuto, d'altronde, non darebbe luogo 
a responsabilità, poiché non può risultane alcun danno dalla man- 
cata trascrizione d'un atto che la legge non ordina di trascrivere. 

Si presenta al conservatore un atto che, secondo l'art. 1.^ 
della legge ipotecaria, dovrebbe essere trascritto, ma non ha i 
caratteri voluti dalla legge. É un atto privato, per esempio. Il 
conservatore deve trascriverlo? No perchè gli atti privati non 
sono ammessi alla trascrizione. Il rifiuto del conservatore non 
lo sottoporrebbe ad alcuna responsabilità, poiché non può risul- 
tarne alcun danno. 

Nei casi che abbiamo supposto la d(*cisione non f* dubbia, 
poiché il conservatore agisce in forza d(*l testo della legge. Ma 
allorché sorga dubbio la prudenza comanda al conservatore 
di trascrivere, perchè non è egli giudice della questione di sa- 
pere quale atto debba essere trascritto e quale possa esserlo, 
ina il tribunale. Trascrivendo Tatto egli non compromette alcun 
interesse, mentre rifiutando di trascrivere può recare un danno 
a colui che ha richiesto la trascrizione. Ora, l'art. 130 lo 
dichiara responsabile del suo rifiuto quando ne risulta un danno. 



(1) Martou, Commentario della legge del iSoly t. I, p. 73, n. 50. Cloks, Cam- 
nentariOj t. I, p. 26, n. 40*. Ofr. Dblebecquk, Commentario^ p. 37, n. 29. Sulla dot- 
trio» francese, vedi Mourlon, Della trascrizione, t. I, p. 431, nn. 215-217. 
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Ritorqpremo sul principio della responsabilità, al capo che è 
sede della materia. 

135. Può darsi che il conservatore trascriva un atto nullo 
nella forma o nella sostanza. Quale sarà l'effetto della trascri- 
zione? La trascrizione non convalida Tatto, che rimane quello 
che era. La cosa è evidente. Se dunque Tatto fosse nullo nella 
sostanza, per meglio dire, se la convenzione constatata dalTatto 
fosse nulla, resterebbe nulla, e, per conseguenza, non vi sarebbe 
mutazione immobiliare. Se Tatto fosse solamente nullo nella 
forma, nel senso che non presentasse i caratteri richiesti dalla 
legge per essere ammesso alla trascrizione, la trascrizione sa- 
rebbe nulla e, per conseguenza. Tatto non potrebbe essere op- 
posto ai terzi. Ma quando la trascrizione sarà nulla? La legge 
non prevede la diflicoltà; essa non pronuncia la nullità. Se la si 
ammette, non può trattarsi che d'una nullità virtuale, vale a dire 
(Tuna nullità fondata sulla volontà tacita del legislatore, e questa 
volontà s'induce dalla natura delTatto e dall'importanza delle 
formalità che la legge prescrive. Per apprezzare tale impor- 
tanza si può invocare, per analogia, la disposizione della legge 
ipotecaria concernente la nullità delTiscrizione. L'analogia è 
incontestabile, perchè la pubblicità delle ipoteche e la pubbli- 
cità degli atti dichiarativi o traslativi di diritti reali immobiliari, 
come delle locazioni, hanno lo stesso scopo, d'illuminare cioè i terzi 
sulla situazione immobiliare del proprietario col quale contrattano. 
Quanto al principio stabilito dalla nuova legge (art. 85) esso 
risulta dallo scopo stesso che il legislatore ha avuto di mira 
prescrivendo la pubblicità. Esso ha voluto illuminare i terzi e 
garantirli cosi da qualunque danno che sarebbe risultato per loro 
dall'ignoranza in cui versano delTatto che ha trasferito la proprietà 
d'un immobile. Se la trascrizione, quantunque irregolare, ha 
appreso loro ciò che avevano interesse di sapere, non possono 
dire di essere lesi; lo scopo della pubblicità è raggiunto, e 
quindi non vi ha luogo ad invocare Tirrogolarità della trascri- 
zione per provocarne la nullità. Se, al contrario, l'irregolarità è 
di tal natura che abbia indotto i terzi in errore, e se questo 
errore è stato loro dannoso, lo scopo della pubblicità è mancato. 
Ciò significa che i terzi potranno invocare l'irregolarità per 
sostenere che la trascrizione è nulla, che Tatto deve essere 
considerato come non mai trascritto, e, quindi, che non può 
esser loro opposto. La questione della nullità diventa cosi una 
questione di danno, e quindi una questione di fatto. Non basterà 
che il terzo provi che la trascrizione è irregolare, bisogna che 
dimostri essergli l'irregolarità riuscita dannosa (1). 

Supponiamo che il conservatore abbia trascritto un atto rice- 
vuto all'estero, credendolo autentico, mentre non lo era. La 
trascrizione è irreirolare. Ne risulta che sarà nulla? No: se Tatto 



(1) Martou, ConimentariOf t. I, p. 153, n. 129. 
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trascritto facesse conoscere in modo chiaro e preciso la con- 
venzione che doveva essere trascrìtta, il terzo che consulterà il 
registro delle trascrizioni avrà una cognizione completa di 
quanto ha interesse a sapere, che cioè ebbe luogo una vendita. 
Se, prevalendosi dell'irregolarità della trascrizione, egli contratta 
tuttavia col proprietario, è in mala fede. Ora, i terzi colpevoli 
di frode non possono invocare la mancanza di trascrizione. 

Se, al contrario, il conservatore avesse trascritto l'atto di 
deposito d'una scrittura privata, e la trascrizione non facesse 
conoscere al terzo che consulta il registro tutte le clausole della 
vendita, questa pubblicità insufficiente indurrebbe il terzo in 
errore. Se Terrore gli è dannoso egli può invocare l'irregolarità 
per chiedere la ' nullità della trascrizione, perchè a suo ri- 
guardo la trascrizione non ha raggiunto lo scopo che la legge 
ha avuto di mira, e quindi deve essere considerata come ine- 
sistente. 

Se la trascrizione viene annullata, colui che ha fatto trascrivere 
Tatto si troverà in perdita. Avrà egli un'azione por d'anni ed 
interessi contro il conservatore ? Sì, se Tirregolarità gli è impu- 
tabile; il che accadrà di rado, perchè il conservatore non è 
tenuto che ad una cosa, a trascrivere Tatto che gli si presenta. 
Può darsi tuttavia che la copia sia incompleta per di lui colpa o 
per quella de' suoi commessi. In questo caso, sarà responsabile. 
Ritorneremo sul principio della responsabilità illustrando il capo 
che tratta della materia. 



§ II. — Come si fa la trascrizione? 

136. La legge (art. 1.**) vuole che Tatto sia trascritto uitegral- 
mente. Non è sempre in tal forma che sogue la pubblicità. 
Le ipoteche ed i privilegi sono resi pubblici mediante l'iscri- 
zione, e questa non contiene che lo menzioni richiesto dalla 
legge, menzioni che devono essere scritte sopra una nota, in 
l)ase alla quale il conservatore fa l'iscrizione. La nota è stesa 
da colui che chiese Tiscriziono. Vi sono altri atti riguardanti i 
diritti reali immobiliari di cui la legge prescrive la pubblicità 
mercè Tiscrizione. Tali sono le domande di nullità d'un atto 
traslativo di diritti reali immobiliari, e le decisioni intervenute 
su queste domande. Perchè la legge non s'è contentata d'una 
iscrizione per il trasferimento dei diritti reali immobiliari, come 
per gli atti dichiarativi o per le locazioni ? La questione ha 
diviso i migliori ingegni nel Belgio e in Francia. Si disse in 
tavore delTiscrizione, che è un sistema meno dispendioso e più 
focile. Gli atti che si compiono integralmente sono spesso lun- 
ghissimi. Por conseguenza, la pubblicità diviene dispendiosa, il 
ihe può indurre le parti interessate a non trascrivere con gravo 
loro danno. La trascrizione compiota degli atti presenta anche 
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un altro inconveniente: essa ingombra gli archivi del conservii- 
loro e, per conseguenza, rende le ricerche più difficili e meno 
sicure. Ma anche Tiscrizione presenta pericoli che l'hanno fatta 
escludere in Francia e nel Belgio. Se si affiderà alle parti inte- 
ressate la compilazione della nota, la loro ignoranza o la 
negligenza di coloro che incaricano di questa pratica condurrà 
ad iscrizioni irregolari, e la nullità dell'iscrizione avrà il disa- 
stroso risultato, che l'acquirente non sarà proprietario a riguardo 
dèi terzi. La nullità delle inscrizioni ipotecarie ha prodotto innu- 
merevoli rovine ; la nullità delle trasmissioni immobiliari sarebbo 
ancora più rovinosa. Si affiderà la compilazione deiriscrizione 
al conservatore delle ipoteche? Sarebbe imporgli una responsa- 
bilità spaventosa e quasi impossibile. La trascrizione provieni* 
questi pericoli, ed è di facile esecuzione. Essa si riduce ad un 
lavoro mat(MÌal(* di cui è facilissimo constatare la regolarità (1). 
137- Dol)biamo ora precisare che cosa la legge intende por 
trascrivere integralmente. Lo scopo che la legge ha avuto di 
mira ne det(Tmina la portata. Èssa non vuole un estratto 
analitico, vale a dire un'analisi del contratto soggetto alla tra- 
scrizione, perchè questo riassunto avrebbe potuto indurre i terzi 
in errore, invece 'd'illuminarli. Quando dunque il contratto che 
(leve essere trascritto è unico, deve essere copiato quale venne 
steso dal pubblico ufficiale che lo ha ricevuto, non solo senza 
nulla cambiarvi, ma anche senza abbreviarlo (2). Se l'atto sog- 
getto a trascrizione contenesse più convenzioni, non deve neces- 
sariamente ess(Te trascritto tutto. Ogni convenzione forma un 
fatto giuridico distinto, e quindi dipende dalle parti interessato 
farl(* trascrivere sepai^atamente. Esse possono anche far trascri- 
vere l'una e non far trascriven* l'altra, la trascrizione non 
essendo obbligatoria. Può darsi anche che una delle convenzioni 
non sia sogg(»tta a trascrizione, in questo caso, si scinderà 
l'atto e non si trascriverà che la convenzione, la quale, per sua na- 
tura, deve essere resa pubblica. Tale sarebbe la vendita d'una casa 
e dei mobili che vi si trovano, con prezzi distinti per l'una o 
l)er gli altri. Questo atto contiene due vendite, una vendita 
mobiliare ed una vendita immobiliare. La prima non deve essere 
trascritta ; solo la seconda è soggetta a trascrizione. È piM-messo, 
in questo caso, scindere Tatto. Non si trascriverà che la parte 
che riguarda la vendita immobiliare, e trascrivendo questa 
parte integralmente, si soddisfa alla legge. Sarebbe,~al contrario, 
(accederla e violarla il trascrivere una vendita mobiliare che 
non deve essere resa pubblica. Cosi pure, se una vendita immo- 
biliare si facesse in più lotti, ciascun lotto formerebbe oggetto 



(1) Lelièvre, Relazione (Parent, p. 107). Cfr. Mourlon, Deìla trascrizioM, 
t. I, p. 439, n. 218. 

(2) Troplong, Della frasorìzionej p. 283, ii. 124. Moitrlon, Della tra9criziùne, 
t. I, p. 442, n. 219. 



FORMALITÀ DELLA TRASCRIZIONE. 119 

d'un contratto separato, benché il notaio non rediga che un 
solo atto. Spetta ai diversi aggiudicatari far trascrivere il loro 
acquisto, se lo vogliono. Ogni vendita sarà dunque trascritta a 
parte, senza che colui il quale chiede la trascrizione sia tenuto 
a far trascrivere le altre vendite. Ciò che la legge esige è che 
la parte dell'atto relativa alla convenzione che il compratore 
vuol rendere pubblica sia trascritta intej^ralmente. Tutti sono 
d*accordo su questo punto (1). 

138. Ne consegue che il conservatore deve trascrivere, se 
ne è richiesto, una parte soltanto d'un atto, se questa con- 
tiene una convenzione distinta. Ma potrebbe e dovrebbe rifiu- 
tarsi di trascrivere un estratto analitico dell'atto che, secondo 
la legge, deve essere trascritto integralmente. Il conservatore 
deve obbedire alla legge, ed è responsabile se la viola, e questa 
violazione reca danno a un terzo. Ora, la legge esige che 
Tatto sia trascritto integralmente. Trascrivere un estratto sa- 
rebbe dunque violare la legge, e se l'estratto avesse indotto i 
terzi in errore, questi avrebbero un'azione per danni ed inte- 
ressi contro il conservatore. La questione si è presentata sotto 
l'impero del codice civile, che prescriveva la trascrizione come 
preliminare della purgazione. Anche l'art. 2181 esigeva che l'atto 
fosse trascritto integralmente. Fu giudicato che il conservatore 
poteva rifiutarsi di trascrivere un estratto analitico (2). 

139. La trascrizione integrale presenta un'altra diflicoltà. Se 
vi hanno pezze accessorie annesse all' atto, come procure, 
autorizzazioni, devono essere trascritte anche queste ? La 
questione si è presentata avanti la Corte di cassazione del 
B(»lgio. Essa pone il principio che gli atti i quali formano un 
elemento del titolo traslativo di proprietà devono essere tra- 
scritti quando costituiscono parte integrante dell'atto, che sarebbe 
incompleto senza questo accessorio ; ma se si tratta d'un docu- 
mento che, sebbene^ riannodantesi alla convenzione, non ne è 
un elementQ essenziale^ non deve (^ssere trascritto. Questo prin- 
cipio si fonda sul testo e sullo spirito della legge. L'art. 1.** 
della legge ipotecaria vuole che si trascrivano integralmente gli 
atti traslativi di proprietà, e quindi la convenzione colla quale 
la proprietà viene trasferita. Tutti gli elementi della convenzione 
devono dunque essere resi pubblici, ma le pezze che non si ri- 
feriscono ad un elemento della convenzione non devono essere 
trascritte. Si è obbiettato contro la trascrizione l'ingombro che 
ne risulterebbe negli archivi dei conservatori delle ipoteche. È 
questa una ragione decisiva per non trascrivere documenti senza 
dei quali la convenzione sarebbe completa, poiché si verrebbe 
a sopraccaricare gli archivi di scritti inutili, nel senso che si 



(1) Martou, Commentario, t. I, p. 76, n. 53, e p. 75, n. 51. Casirb, StHdii, p. 40, 
Q. 24. MoURLON, Della trascrizione, t. L p. 442, n. 220. 

(2) Vedi le testimonianze in Martou, CommentariOf t. I, p. 73, n. 50. 
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trovano depositati altrove e che è libero alle parti interessate 
consultare il deposito in cui si trovano. 

Nella specie, si trattava di sapere se la sentenza che ordina 
la vendita d'immobili appartenenti per indiviso ad un maggiore 
di età e ad un minore deve essere trascritta colFatto d'aggiudica- 
zione. La Corte ha giudicato come aveva fatto la decisione impu- 
gnata, che la sentenza la quale ordina la vendita non deve essere 
trascritta. E una misura di protezione per il minore che potrà do 
mandare la nullità della vendita se non sono state adempite le 
forme protettrici richieste dalla legge nel suo interesse. Ma questa 
sentenza e questa forma sono estranee all'atto considerato come 
convenzione traslativa di proprietà. L'atto d' aggiudicazione, 
astrazion fatta dalla sentenza che ha ordinato la vendita, pre- 
senta un tutto completo. Il conservatore deve dunque trascri- 
verlo ; egli non ha veste né mandato di verificare se le formalità 
prescritte nell'interesse del minore sono state osservate. Le 
parti interessate che vogliono verificare questo fatto possono 
rivolgersi alla cancelleria. Quanto al conservatore, egli non deve 
trascrivere che l'atto operante la trasmissione della proprietà. 
Ora, la sentenza che ordina la vendita non opera certo il 
cambiamento, ed è estranea alle condizioni essenziali del con- 
tratto. Dunque non deve essere trascritta. È l'atto d'aggiudica- 
zione, dice la Corte, che costituisco per sé stesso e indipenden- 
temente da ogni altro documento il titolo che constata la 
trasmissione della proprietà, o questo titolo solo deve essere 
trascritto (1). 

140. Dovesi applicare alla procura quanto la Corte dice dello 
sentenze che ordinano la vendita? No; la sentenza che abbiamo 
riportato stabilisce, al contrario, una differenza fra questi duo 
fatti giuridici. La Corte di cassazione dice che la sentenza la 
quale ordina la vendita d'un b(*ne non presenta i caratteri d'una 
procura data al tutore. Ciò significa che la procura costituisce un 
elemento essenziale della convenzione. La distinzione é perfetta- 
mente giuridica. Quale è la condizione essenziale di ogni conven- 
zione? Il consenso. Ora, quando il consenso é dato per procura, 
è la procura che lo constata. La procura é dunque un elemento 
essenziale dell'atto traslativo di proprietà, perchè questo atto 
non esisterebbe senza il consenso. Il testo stesso della legge 
ipotecaria conferma questa interpretazione. Quando un atto 
ricevuto all'estero deve essere trascritto nel Belgio, Tart. 77 
vuole che il presidente del tribunale verifichi se esso riunisce 
tutte le condizioni necessarie per la sua autenticità secondo li^ 
leggi del paese in cui é stato stipulato. Questa verificazione 
non si limita all'atto principale, ma si estende alle procure che, 
dice l'art. 77, ne sono il complemento. 

Questa ragione é decisiva e risponde alle opposte obbie- 



(1) Rigetto, !.• maggio 1868 {PaBXcr'me, 1869, 1, 300). 
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zioni, perchè la questione è molto controversa. La circolare 
ministeriale del 22 maggio 1852 la decide in senso con- 
trario, invocando una sentenza della Corte suprema pronunciata 
sulle conclusioni di Merlin (1). Senza dubbio, dice Merlin, la 
trascrizione sarebbe nulla se la procura non esistesse, e l'enun- 
ciazione della procura nel contratto di vendita non basterebbe 
per provare che la procura esiste. Ma ciò non prova che la 
procura debba essere trascritta. La legge non esige che la 
trascrizione del contratto. Si, ma essa vuole che il contratto sia 
trascritto integralmente. Lo esige l'art. 2181, come lo esige 
l'art. 1.*^ della legge ipotecaria. Ora, è d'uopo domandare se vi 
ha contratto senza consenso, e se vi ha un atto con^leto con- 
statante la convenzione, quando questo atto non comprende la 
prova del consenso ? Ciò decido la quistione, perchè è la procura 
sola, nella specie, che contiene la prova del consenso. Essa è 
dunque, come dice la nostra legge, il complemento delPatto. 
Senza la procura Tatto sarebbe incompleto, e quindi Tatto non 
è trascritto integralmente se non quando è trascritta la procura 
contemporaneamente alTatto (2). 

E necessario, dopo ciò, rispondere a Troplong, il quale dice 
che non è la procura che trasferisce la proprietà, ma la ven- 
dita consentita in forza di questa procura ? (3). Domanderemo 
«la qual atto il consenso dato alla vendita è constatato. Non lo 
è forse dalla procura ? Dunque la procura è un elemento essen- 
ziale delTatto che trasferisce la proprietà. Troplong mette alla 
stessa stregua la procura e lo formalità della deliberazione del 
consiglio di famiglia e della sentenza che precedono la vendita 
dei beni d'un minore. Egli confonde fatti giuridici essenzialmente 
diversi. La procura è attinente al consenso di cui è la consta- 
tazione, mentre le formalità che la legge prescrive per Taliena- 
zione dei beni dei minori non hanno nulla di comune col 
consenso, né con alcuno degli elomenti essenziali della conven- 
zione. Esse sono garanzie pel minore, di cui solo l'incapace può 
prevalersi. 

141. Ove deve farsi la trascrizione ? La legge ipotecaria (arti- 
culo 1.®) vuole che Tatto sia trascritto alTufìflcio del conservatore 
delle ipoteche nel circondario del quale i beni sono situati. 
Perchè a quest'ufficio piuttosto che ad un altro qualunque? 
Nell'interesse dei terzi. Bisogna ch'essi sappiano a qual ufficio 
devono rivolgersi per avi^r cognizione delle trascrizioni che 
possono essere state fatte, ed è naturalmente alTufflcio del cir- 
condario in cui i beni sono situati ch'essi si rivolgeranno. Se la 
tra{$crizione si facesse in un altro ufficio, sarebbe inefficace. 



(1) Merlin, Questioni di diritto, v. Transdipiionf $ III. Nello stesso senso, Ca- 
siBR, Stadii, p. 59, n. 50. Cfr. Cloeh, Commentario, t. I, p. 79/ n. 157. 

(2) Martou, Commentario della legge del 1851, t. I, p. 73, n. 50. 

(3) Troplox<*, Della trasduzione, p. 284, nn. 126 e 127. 
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perchè i terzi non la conoscerebbero. Si tratta dunque d'una 
l'onnalità essenziale della pubblicità. Essa non esiste realmente 
che quando si fa all'ufììcio indicato dalla legge. Bisogna sempre 
eccettuare la mala fede di coloro che avessero conoscenza della 
trascrizione fatta ad un ufficio diverso e che allegassero poi che 
la trascrizione è nulla. La legge protegge la buona, non la 
mala fede. 

Se i beni compresi nell'atto soggetto a trascrizione sono 
situati in diversi circondarli, la trascrizione deve farsi in tutti 
questi uffici, sempre nell'interesse dei terzi (1). La prescrizione 
della legge non lascia alcun dubbio su questo punto. Il registro 
del conservatore deve menzionare tutti i cambiamenti che si 
fanno nella sua circoscrizione. Sarebbe incompleto ed indurrebbe 
i terzi in errore se non contenesse* la trascrizione dell'alto che 
trasferisce la proprietà d'un immobile situato nel circondario 
dell'ufficio. Che importa che questa trascrizione si trovi altrove? 
Non è a cjuest' ultimo ufficio che le parti interessate si rivolgono. 
Esse sarebbero dunque ingannate, e lo scopo della pubblicità è 
precisamente d'evitare che lo siano. 

142; La trascrizione è una copia letterale. Di che ? Il testo 
della nostra legge non lo dice, ma la questione non è dubbia. 
E naturalmente la copia dell'atto originale, ma si tratta di 
sapere se la minuta di questo atto deve essere presentata al 
conservatore. La negativa risulta dalla legge di ventoso sul 
notariato (art. 22) Essa vieta ai notai di privarsi della minuta, 
questi non consegnano alle parti che una copia. Le parti devono 
presentare al conservatore appunto la copia. Una copia por 
scrittura privata non sarebbe auunessa, perche Tatto trascritto 
deve essere autentico. In mancanza della minuta, occorre dunque 
una copia autentica. Il codice civile (art. 2148) e la legge ipo- 
tecaria (art. 83) esigono, per Tiscrizione dei privilegi e delle 
ipoteche, che si presenti al conservatore la copia autentica 
dell'atto che dà nascita al privilegio o all'ipoteca. Vi ha una 
ragione di più per esigerlo in materia di trascrizione, giacché 
l'atto deve essere copiato integralmente, mentre l'iscrizione delle 
ipoteche e dei privilegi si fa su semplici note. 

Tutti gli autori si lagnano d'una pratica notarile che è in 
opposizione col testo e collo spirito della legge. Vi hanno notai, 
si dice, che non inseriscono nelle loro copie la firma delle parti 
e si contentano di mettere alla fine della copia queste parole: 
Seguono le firme. L'illegalità è certa. È l'atto intiero che deve 
essere trascritto. Ora, non vi è atto senza firma. Che importa 
che il nome delle i)arti si trovi nel corpo dell'atto? La legge 
vuole che l'atto intiero sia trascritto, il che basta per decidere 



(1) Martou, ComvMniario della legge del 1851j t. I, p. 80, un. 55 e 56. MoUB- 
i.ON, Della irawìizione, t. I, p. 104, n. 45. Tboplong, Della trasaizione, p. 189, 



n. 133. 
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la questione in diritto Diversa è la questione di sapere se vi ha 
nullità. Secondo la .nostra opinione, la soluzione dipende dall'in- 
teresse dei terzi. E senza dubbio perchè la mancanza "doUe 
tirme sull'atto trascritto non è dannosa ai terzi che la dottrina 
e la giurisprudenza ammettono che una copia fatta senza le 
firme può e deve essere trascritta (1). 

Vi ha un caso nel quale non si comprenderebbe come le firme 
I)ossano essere ommesse, quando cioè Tatto tu ricevuto al- 
l'estero. Le firme devono, in questo caso, essere legalizzate. 
La Corte di Bruxelles ha giudicato che il conservatore aveva il 
diritto e il dovere di rifiutare la trascrizione dell'atto non lega- 
lizzato, 0, il che torna lo stesso, legalizzato in mq^o informe. 
Nella specie, era stato presentato al conservatore un atto stipu- 
lato in Francia e portante per tutta legalizzazione, quella del 
presidente del tribunale, ma anche (jnesta era informe perchè 
recava : Per il presidente impedito (firmato) Prosj)e7'o. Chi era 
<|uesto Prospero? Noi si sapeva. L'aito cosi legalizzato non 
aveva alcun valore nel Belgio, e (|uindi non poteva essere ani- 
messo alla trascrizione. Il tribunale, di cui la Corte adottò i 
motivi, dice benissimo che, se i conservatori delle ipoteche non 
sono giudici della validità degli atti presentati alla trascrizione 
è per lo meno loro dovere ed entra certamente nelle loro attri- 
buzioni apprezzarli sotto il rapporto del loro carattere esteriore 
e delle formalità all'adempimento delle quali è attaccata la loro 
esistenza materiale. L'attore^ obbiettava l'art. 130, a termini (h^l 
quale i conservatori non possono rifiutare la trasduzione in 
nessun caso. La Corte risponde che (|uesta disposizione non può 
intendersi che del ritìnto di trascrivere gli atti che, secondo la 
legge, possono soli essen» ammessi alla trascrizione. Dando 
un'altra interpretazione alla legge, si esporrel)bero i conservatori 
a trascrivere atti informi e difettosi, atti non aventi alcuna 
esistenza legale, come nella specie, atti. non firmati, o, ciò che 
torna lo stesso, atti le cui firme non sono legalizzate (2). 

143. La trascrizione si fa sopra un registro a ciò destinato 
(art. 1.** della legge ipotecaria). È il registro delle trascrizioni 
che i conservatori devono tenere conformemente alla legge (arti- 
colo 124). Ritorneremo, al capo IX della leggc^ ipotecaria, sui 
registri che i conservatori devono tenere, come pure sulle for- 
malità che la legge prescrive afllne d'assicurarne la tenuta 
fedele. 

Di regola la trascrizione dovrebbe farsi di mano in mano che 
gli atti veng(mo consegnati al conservatore, e in presenza delle parti 
che li presentano. Ma il più delle volt<^ questo è impossibile pel 
gran numero di formalità che i conservatori devono adempiere 



(1) Vedi le autorità iu Maktoit, Commentario^ t. I. p. 72, Dota 47. Cloks, Com- 
mentano, t. I, p. 62, n. 127. Flandin, Della trascrizionef t. I, p. 574, n. 795. 
'2) Bruxelles, 22 ottobre 1855 (.Pasicrisie, 1856, 2, 41). 
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giornalmente. Essi non hanno soltanto da trascrivere gli atti dei 
cambiamenti immobiliari, ma iscrivono anche i privilegi e le 
ipote6he, comò pure i processi verbali di sequestri immobiliari. 
Poi vengono gli atti di trascrizione o d'iscrizione che i terzi 
chieggono loro, e che esigono un tempo considerevole e cure 
minuziose. Infine le surrogazioni, le cessioni, le domande di 
nullità di revocazione, le sentenze pronunciate su queste do- 
mando devono essere inscritto dai conservatori. Una tal mol- 
titudine d'occupazioni quotidiane rende sovente impossibile la 
trascrizione immediata degli atti di cambiamento. Tuttavia le 
parti che la reclamano hanno interesse a che si faccia subito, 
poiché Tattg^ non ha effetto a riguardo dei terzi che a partire 
dal momento in cui è stato trascritto. Come conciliare questo 
interesso coi bisogni del servizio? La legge prescrive, a tale 
effetto, la tenuta d'un registro dei depositi (art. 124), in cui 
i conservatori devono inscriverò, giorno per giorno e per ordine 
numerico, lo rimesse fatto loro d'atti di cambiamento per essere 
trascritti, o di note per essere inscritte. Essi rilasciano a coloro 
che chiedono la trascrizione o l'iscrizione una ricevuta che 
ricorda il numero del registro sul quale la rimessa è stata 
inscritta, e non possono trascrivere gli atti di cambiamento né 
inscrivere le note che alla data e nell'ordine della rimesse che 
s(mo state loro fatte e quali sono constatate dal registro dei 
depositi (1). 

144. Può darsi dunque che fra il deposito e la trascrizione 
vi sia un intervallo d'uno o più giorni. Quale sarà la vera data 
(Iella trascrizione ? Quella del giorno in , cui il deposito é stato 
constatato sul registro a ciò destinato. E quello che ha fatto 
dire ad un tribunale che la trascrizione si ritiene effettuata dal 
momento che gli atti da trascrivere sono stati inscritti sul regi- 
stro dei depositi. Il tribunale ha ma], espresso il suo pensiero. 
Non vi ha prescrizione di trascrizione, perchè la trascrizione è 
un fatto che deve necessariamente essere compiuto, ma quando 
la trascrizione è operata, essa ha per data il giorno in cui il 
deposito dei titoli è stato constatato sul registro a ciò destinato. 
St* il conservatore, per errore o per frode, trascrivesse Patto 
in un ordine diverso, la vera data sarebbe determinata dal 
registro dei depositi. Viceversa, se la trascrizione non fosso 
fatta, è corto che la menzione del registro dei depositi non 
basterebbe. Questa menzione non fa conoscere nulla ai tarai, 
perchè è il registro delh* trascrizioni ch'essi consultano. Solo 
questo registro sarà, all'uopo, controllato da quello dei depo- 
siti (2). 

145. Il registro delle trascrizioni è pubblico, come tutti i re- 
gistri di cui la legge prescrive la tenuta per portare a cono- 



(1) MouRLON, Della trascrizione, t. I, p. 425, u. 206, e p. 449, nn. 230 e 231. 

(2) MouRLON, Della trasci'izione, t. I, p. 453, nn. 235-238. 
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scenza dei terzi i fatti giuridici che vi sono riportati. In che 
consiste la pubblicità? L'art. 127 dispone: « I conservatori delle 
ipoteche sono tenuti a rilasciare certificati constatanti i cambia- 
frienti e le concessioni di diritti reali^ come pure le locazioni 
consentite da ogni individuo indicato nelle richiesto scritte che 
sono fatte loro all'uopo. Essi sono egualmente tenuti a rila- 
sciare ad ogni richiedente copia delle iscrizioni e trasoHzimii 
esistenti, o certificati constatanti che non ne esistono ». 

L'art. 130 contiene la sanzione di queste disposizioni : « In 
nessun caso i conservatori possono rifiutare né ritardare il 
rilascio dei certificati, sotto pena dei danni ed interessi a fa- 
vore delle parti, al quale scopo, a cura dei richiedenti, saranno 
stesi immediatamente processi verbali dei rifiuti o ritardi sia da 
un giudice di pace, sia da un usciere o da un notaio ». 

146. Dall'art. 127 (codice civile art. 2196) si vede in che con- 
sista la pubblicità dei registri. Sono gli individui che figurano 
sui registri, non i beni^ vale a dire che i registri menzionano 
le pcì'sone che vendono o comperano, che dividono, o contrag- 
gono locazioni, non descrivono i beni venduti, divisi o locati. 
I beni sono senza dubbio indicati negli atti di vendita, di divi- 
sione di locazione, ma non vi si trovano descritti, come lo sono 
nella ìnappa catastale. I conservatori non hanno nemmeno una 
tabella alfabetica dei diversi beni situati nella circoscrizione d(ù 
loro uffici, e non si può chiedere ad essi un certificato dei cam- 
biamenti né delle concessioni di diritti reali, indicando i beni 
alienati o gravati. Il conservatore ha un repertorio in cui si 
trovano menzionati, sotto il nome di ogni proprietario, j^li atti 
che riguardano i suoi ))eni. È dunque il nome d(n proprietarii 
che si deve indicare al conservatore quando si domanda un 
certificato delle trascrizioni o delle inscrizioni relative ai loro 
beni immobiliari. Era stato proposto, in Francia e nel Belgio, 
di riunire il catasto agli uffici dei conservatori delle ipoteche, 
(li modo che la base della pubblicità fosse stata formata dagli 
immobili. Questa proposta non venne ammessa, per l'imperfe- 
zione della mappa catastale. Vn sistema di pubblicità inesatto 
sarebbe un pericolo pei terzi, anziché una garanzia (1). 

147. Quando la trascrizione può e quando deve essere fatta ? 
La legge non ordina alle parti interessate^ di trascrivere. Essa 
si limita a rifiutare ogni effetto, a riguardo dei terzi, agli atti 
traslativi e dichiarativi di diritti reali immobiliari ed alle loca- 
zioni, finché non siano resi pubblici. Ne ccmsegue che non vi ha 
alcun termine fisso entro il quale la trascrizione dev'essere com- 
piuta. Soltanto le parti contraenti hanno interesse a trascrivere 
il più presto possibile, perchè il minimo ritardo può divenir loro 
dannoso. Se io compero un immobile oggi, e non trascrivo imme- 



(1) HouRLON, Della trascrizione, t. I, p. 429, n. 210. Cfr. Belazione della commis- 
sione tpeoialc (Parent, p. 16). 
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(liatamonte, il mio vonditoro può alienare lo stesso fondo ad un 
secondo compratore, il quale sarà proprietario a mio riguardo- 
se trascrive il proprio atto. Io ho dunque interesse a trascrivere 
subito, stipulando che il prezzo non sarà pagato che entro un 
dato termino, sufHciente por operare la trascrizione, e a condi- 
zione che in quel momento non sia trascritto un cambiamento 
anteriore al mio, condizione la quale risulta dalla garanzia che 
il venditore mi deve. 

Cosi pure non vi ha termine fisso per la trascrizione nel senso 
che, fatta entro quel termine, essa retroagisce al giorno dei- 
Fatto (1). La retroattività è inammissibile in materia di pubbli- 
cità, perchè venne introdotta per dare certezza e stabilità 
alle transazioni immobiliari, il che implica che gli atti non pos- 
sono aver effetto a riguardo dei terzi che a partire dal giorno in 
cui furono trascritti. Se la legge fissasse un termine entro 
il quale la trascrizione potesse farsi con effetto retroattivo 
al giorno dell'atto, vi sarebbe incertezza durante il corso del 
termino, sull'effetto dell'atto a riguardo dei terzi ; il che è con- 
trario airessenza della pubblicità (2). 

La trascrizione può dunque sempre esser fatta, ma non può 
esserlo utilmente se non quando, al momento in cui si opera, 
non sia trascritto alcun atto il quale abbia effetto a riguardo 
dei terzi. Se vi ha un atto trascritto, benché posteriore al primo 
acquisto, avrà la prevalenza a riguardo dei terzi. È la conse- 
guenza del nuovo principio, e non è dubbia. Vi ritorneremo 
trattando degli effetti della trascrizione. 

148. La trascrizione può essere fatta anche dopo l'apertura 
del fallinu^nto del venditore o del donante? La questione si è 
presentata sotto l'impero del codice civile, riguardo alla trascri- 
zione delle donazioni. La Corte suprema si è pronunciata per la 
validità della trascrizione quando è latta prima della sentenza 
che dichiara il fallimento, quantunque sia posteriore al giorno 
cui il tribunale fé risalire la cessazione dei pagamenti. Questa 
distinzione è perfettamente giuridica, e risulta d'altronde dal 
testo della legge sui fallimenti. La legge non vuole che il 
debitore possa fare atti traslativi di proprietà a partire dal 
tempo determinato dal tribunale couk^ quello della cessazione 
dei pagamenti, o nei dieci giorni precedenti il medesimo. 
La legge dichiara quegli atti nulli e senza effetto (codice di 
comm., art. 445). Noi supponiamo, al contrario, che Tatto sia 
stato fatto prima dei dieci giorni, e conseguentemente in un 
tempo in cui il debitore aveva la libera disposizione dei suoi 
beni. L'atto è dunque valido, salvo che deve essere trascritto perchè 
l'acquirente possa opporle ai terzi, ed egli può sempre trascri- 
vere finché i terzi non hanno acquistato un diritto sulla cosa. La 



(1) Relazione della commissione sptciale (Parknt, pp. 19 e 20jt 
(2; MoURLON', Ihlla trascriiionef t. I, p. 430, u. 212. 
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difficoltà si riduce dunque a sapere da qual momento la massa 
acquisti un diritto sui beni del fallito. Ora, risulta dalFarti- 
colo 447 che, fino al giorno della sentenza dichiarativa di 
fallimento, la massa non ha alcun diritto su questi beni, poiché 
i privilegi e le ipoteche acquistate possono essere inscritte fino 
a quel giorno. Per gli identici motivi, gli atti traslativi di pro- 
prietà stipulati anteriormente ai dieci giorni che precedettero 
la cessazione dei pagamenti possono essere trascritti fino al 
giorno in cui vien dichiarato il fallimento (1). 

Tuttavia la nuova legge sui fallimenti dispone che le ivscri- 
zioni prese nei dieci giorni precedenti l'epoca della cessazione 
dei pagamenti o posteriormente potranno essere dichiarate nulle 
se sono trascorsi più di quindici giorni fra la data dell'atto 
costitutivo dell'ipoteca o del privilegio e quella dell'iscrizione. 
È una deroga al diritto comune, e come tale non può efesere 
estesa alle trascrizioni. Queste restano dunque sotto l'impero 
dei principii generali. Ora, il donatario ha diritto di trascrivere 
e trascrive utilmente, finché un terzo non abbia acquistato un 
diritto sulla cosa; il che é decisivo. 

149. Si é domandato ancora, sotto l'impero del codice civile, 
se la trascrizione poteva farsi dopo la morte del donante. L'af- 
formativa non era dubbia. La donazione é perfetta col concorso 
M consenso dato nelle forme prescritte dalla legge. La trascri- 
zione non ha nulla di comune con queste condizioni ; essa non 
fa che rendere la donazione pubblica a riguardo dei terzi. Ora, 
tale pubblicità può sempre aver luogo, poiché la legge non 
fìssa alcun termine. La giurisprudenza e la dottrina sono con- 
cordi (2). 



§ IH. — Chi può e chi deve trascrirere. 

150. Quando si tratta d'ipoteche e di privilegi la legge deter- 
mina le persone che possono o debbono chiediTe l'iscrizione. 
I^ legge ipotecaria tace per quanto riguarda la trascrizione. 
Il codice civile, che prescrive la trascrizione delle donazioni 
immobiliari, contiene una disposizione spedale relativa alle 
donazioni fatte ad incapaci od a stabilimenti pubblici. L'art. 940 
è abrogato dalla nuova legge ? Abbiamo detto che la legge 
ipotecaria abroga gli art. 939 (» seguenti in quanto si trovano in 
contrasto col diritto comune stabilito dalla nuova legge. Ora, la 
legge del 1851 non parla delle [)ersone incaricate di eseguire la 



(1) Rigetto, 21 maggio 1848 (Dalloz, 1848, 1, 172). Cfr. le sentenze riportate da 
Balloz, RepertoriOj v. Dispositions, n. 1556. Troplong, Della trascriziotiSy p. 346, 
0. 148 e seg. In senso contrario, Aubky e Rau, t. II, p. 312, nota 93, $ 209. 

(2) Vedi le autorità nel Repertorio di Dalloz, v. Disposi tionSf n. 1555. 
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trascrizione, e l'art, 940 non fa che applicare un principio gene- 
rale di diritto concernente le obbligazioni degli amministratori 
legali. É lo stesso dell'art. 1069, il quale ha per oggetto la 
pubblicità che devono ricevere le sostituzioni fidecommissarie 
lecite. La questione che abbiamo posto deve dunque decidersi 
secondo il diritto comune, confermato dagli art. 940 e 1069. 

151. Chi può trascrivere? Quando si tratta dell'iscrizione 
ipotecaria, la legge dice che il creditore presenta, personalmente, 
o mediante un terzo, la copia autentica dell'atto da cui ori- 
gina il privilegio o l'ipoteca, come pure le note sulle quali il 
conservatore fa l'iscrizione. E dunque la parte interessata che 
deve chiedere la pubblicità. Accade lo stesso in materia di tra- 
scrizione? Ecco una questione affatto oziosa. Dei terzi non in- 
teressati non si presentano certo per adempiere una formalità che 
li assoggetta al pagamento d'un diritto. Sarà dunque di regola 
il compratore che chiederà la trascrizione. Tuttavia un terzo 
può farlo per lui, senza che il conservatore possa rifiutare di 
trascrivere, sotto il pretesto che il richiedente non ha la veste 
necessaria. Dal momento che vi ha un atto il ((uale, secondo la 
legge, devo essere trascritto e vion presentato al conservatore, 
questi deve operare la trascrizione, poiché non occorre alcuna 
qualità legale per farla, tacendo la legge a questo riguardo. 
Dopo tutto, il richiedente potrebbe dire che agisce come ge- 
rente d'affari. È una veste le<»ale per assicurare i diritti del- 
l'interessato, poiché la trascrizione è un atto essenzialmente 
utile al proprietario (J). 

152. Gli incapaci possono chiedere la trascrizione. Sta il prin- 
cipio che gli incapaci possono fare gli atti conservativi che li 
interessano, non potendo questi atti che essere loro vantaggiosi. 
La legge ipotecaria lo dice della donna maritata, permettendole 
di chiedere l'iscrizione della propria ipoteca legale (art, 64), e il 
codice civile lo dice pure della trascrizione delle donazioni, alla 
quale eziandio la moglie può procedere senza autorizzazione (arti- 
colo 940). Va da sé che quello che la legge dice della moglie 
si applica a tutti gli incapaci (2). 

153. La facoltà, che la legge accorda agli incapaci, di chiedere 
la trascrizione non giova loro, poiché essi ignorano il più delle 
volte che cosa sia la trascrizione. Chi la farà per essi ? La que- 
stione é importante specialmente per le donazioni a favore di inca- 
paci, ma, in massima, la soluzione dev'essere identica a quella per 
gli atti a titolo oneroso. Il codice ha deciso la difficoltà. -L'arti- 
colo 940, relativo alle donazioni tra vivi, dispone : « Questa 
trascrizione dovrà eseguirsi ad istanza del marito allorché i 
beni siano stati donati alla moglie. Allorché la donazione sia 
fatta a persone d'età minore, ad interdetti, od a stabilimenti 



(1) MouRLON, Della traacrigionej t. I, p. 461, u. 243. 

(2) Martou, Commentaire, t. I, p. 81, n. 60. Mourlon, Dalla trascrizione, t. I, 
p. 462, n. 245. 
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pubblici, la trascricio&e si eseguirà ad istanza dei terzi, curatori 
amministratori >. Quando si tratta d'una sostituzione fidecom- 
missaria, la legge incarica il tutore nominato per Tesecuzione 
di rendere pubbliche le disposizioni tra vivi o testamentarie 
fatte coll'onere delia restituzione (art. 1069). Si può dunque porre 
per principio che i rappresentanti degli incapaci sono incaricati 
di chiedere la trascrizione. La ragione si è che gli ammini- 
stratori legali hanno per mandato di conservare i diritti di 
coloro di cui amministrano i beni. Ora, la trascrizione è un 
atto essenzialmente conservativo. « Ogni amministratore^ dice 
Ricard, deve vegliare alla conservazione delle azioni di colui 
che ha sotto la sua guida. Cosi che il marito, che è padrone 
della comunione ed ha Tamministrazione di tutto ciò che ap* 
partiene alla moglie, è tenuto ad aver cura dei suoi afifari. 
Egli deve vegliarvi, poiché ne ha la direzione » (1). Gli arti- 
coli 940 e 1069 applicano questo principio al tutore dei mi- 
nori ed al tutore speciale dei chiamati in caso di sostituzione 
come pure agli amministratori degli stabilimenti pubblici. Per' 
mero errore l'art. 940 parla dei curatori, ciò che, stando all'in- 
sieme del testo, si riferirebbe agli interdetti. Accadeva cosi nel- 
l'antico diritto, in cui gli interdetti avevano un curatore, e 
\E$fposizi(me dei motivi fa capire che l'oratore del governo sup- 
poneva che ugual cosa avvenisse sotto l'impero del codice ci- 
vile (2). Nel nostro diritto moderno gli interdetti hanno un tutore 
ed i minori emancipati un curatore. Ma questi, a differenza 
del tutore, non amministra; di modo che non può essere tenuto 
a trascrivere come amministratore. A maggior ragione gli è 
cosi dei consulenti dei prodighi e degl'infermi di mente. Essi 
non fanno che prestare la loro assistenza nei casi determinati 
dalla legge (art. 499 e 513). 

Cosi ogni mandatario legale deve far trascrivere le donazioni 
che fossero fatte a coloro di cui amministra gli interessi. Si 
può estendere questa obbligazione agli atti a titolo oneroso che 
devono essere trascritti? L'affermativa non è dubbia, perchè 
l'obbligazione di conservare i diritti degli incapaci deriva dal 
mandato di cui gli amministratori legali sono investiti. Questa 
obbligazione dev'essere imposta loro, anche nel silenzio della 
legge. Gli articoli 940 o 1069 possono invocarsi per ana- 
logia (3). 

154. Nell'applicazione del principio si presenta qualche diffi- 
coltà per quanto riguarda il marito. Costui interviene negli atti 
fatti dalla moglie, autorizzandola. Se rifiuta l'autorizzazione, 
e questa sia accordata dal giudice, sarà egU tenuto a trascri- 



(1) RiCARD, DéUe donationi, t. I, n. 1340. ,, 

(2) BicK^ivPaiftA.iiBifau, B^poHnane dei motivi del titolo deUe Ikmaziani, n, 43 
(LocBÉ, t. V, p. 827). 

C3) Martou, Cammeniario della legge del i85i, t. I, p. 81, n. 59. 

Laurent. — PHne, di dir, civ, — Voi. XXIX. — 9. 
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vere? A nostro avviso, raffermativa è certa. Il marito deve 
trascrivere, non perchè autorizza, ma perchè è amministratore. 
Ora, egli non cessa d'essere amministratore quando rifiuta la 
propria autorizzazione. Invano si dice che, in questo caso, egli di- 
sapprova Tatto come nocevole alla moglie ed alla famiglia. Ri- 
spondiamo che l'autorità giudiziaria, autoriszando la moglie, de- 
cide necessariamente che il rifiuto del marito non era fondato. 
Vi ha dunque un diritto legittimo da conservare, e quindi il 
marito deve trascrivere (1). 

Vi hanno regimi sotto i quali il marito non è amministratore. 
Cosi accade quando i coniugi sono separati di beni, e sotto il 
regime dotale, riguardo ai beni parafernali. Sarà egli tuttavia 
obbligato a trascrivere? Lo si è sostenuto per le donazioni, 
fondandosi sui termini assoluti dell'art. 940, ma la distinzione 
risulta, in questo caso, dal principio medesimo sul quale è fon- 
data l'obbligazione. Come dice Ricard, il marito deve trascrivere 
in forza della sua qualità d'amministratore. Gessando il mo- 
tivo quando non amministra, anche l'obbligazione deve venir 
meno. Se si dovesse stare alla lettera dell'art. 940, si dovrebbe 
dire che è una disposizione eccezionale, e quindi abrogata, 
poiché lo donazioni sono rette dal diritto comune per ciò che 
riguarda la trascrizione. Gli è certo che non si potrebbe appli- 
carla agli atti a titolo oneroso, e per la stessa ragione cesserebbe 
d'essere applicabile alle donazioni (n. 152). La tradizione è in questo 
senso : « La moglie separata, dice Ricard, deve amministrare essa 
medesima iproprii affari, poiché ha voluto averne la direzione » (2). 

155. La questione di sapere chi sia amministratore, e chi debba 
come tale trascrivere, è importantissima, per le conseguenze che 
ne risultano. Esporremo anzitutto i principii che il codice consacra 
in materia di donazioni; poi vedremo se siano applicabili agli 
atti a titolo oneroso. 

Supponiamo che la donazione fatta ad un incapace non sia 
stata trascritta e che, per conseguenza, i diritti degli incapaci 
periscano. Invocheranno essi la loro incapacità per sostenere 
che la mancanza di trascrizione non può essere loro opposta? 
II codice decide la questione negativamente. A termini dell'arti- 
colo 942, i minori, gl'interdetti, le donne maritate non saranno 
restituiti in intiero per mancanza di trascrizione delle dona- 
zioni, e l'art. 1070 reca che la mancanza di trascrizione delle 
costituzioni fldecommissarie può dai creditori e dai terzi acqui- 
renti essere opposta anche ai minori o agl'interdetti (3). É cosa 
che si comprende. L'interesse dei terzi è un interesse generale che 



(1) MouRLON, Della ira$crÌMÌone, t. I, p. 469, n. 251. 

(2) BiCARD, Delle domuioni, t. II, n. 1243. Mourlon, Della iraeeriziime, t. I, 
p. 468, n. 250. 

(3) É stato gindioato ohe la mancansa di trasorifione può essere opposta ai mi- 
nori anche quando non è stato nominato un tutore alla sostituzione (^PoeUrieié, 
1S24, p. 144). 
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deve prevalere airinteresse degli incapaci. Bisogna concbiudeme 
che Questo principio deve essere ^ applicato agli atti a titolo 
oneroso? Cosi noi crediamo. Vi ha però un motivo di dubitare, 
ed è che la legge non subordina sempre Tinteresse degli inca- 
paci all'interesse pubblico. Cosi la prescrizione non corre contro 
i minori e gl'interdetti, mentre decorre contro le donne maritate. 
Si potrebbe dunque dire che gli articoli 042 e 1070 sono dispo- 
sizioni eccezionali e, quindi, di stretta interpretazione. Ma la 
questione presenta anche un altro aspetto. Si tratta di sapere in 
qual caso gli atti compiuti dagli amministratori legali sono validi, 
senza che gli incapaci possano reclamare per causa di lesione. Ora, 
sta il principio che i minori e, per conseguenza, gli altri inca- 
paci non possono essere restituiti in intiero contro gli atti 
d'amministrazione del tutore, salvo ad agire in responsabilità in 
di lui confronto quando sono lesi. Ora, trascrivere è un atto 
d'amministrazione. È vero che il tutore deve trascrivere, ma ciò 
Don cambia la natura dell'atto. Egli può trovare la trascrizione 
inutile, come fanno molti acquirenti. Sarebbe un venir nieno ai 
doveri di un'oculata amministrazione; ma è precisamente nel 
caso di cattiva amministrazione che nasce la questione di sapere 
se il minore possa essere restituito. Gli articoli 942 e 1070 non 
sono dunque che l'applicazione dei principii generali di diritto; 
il che è decisivo. 

L'articolo 942 soggiunge : « Salvo il regresso contro i loro 
latori o mariti, se competa^ e senza che possa farsi luogo alla 
restituzione in intiero, quando anche i detti tutori e mariti 
fossero insolvibili ». L'art. 1070 contiene una disposizione iden- 
tica in materia di sostituzione: « Salvo il regresso contro il 
gravato e contro il tutore nominato per l'esecuzione, e senza 
che i minori o gl'interdetti possano essere restituiti in intiero 
contro l'omessa trascrizione, quando anche il gravato ed il tutore 
non fossero solvibili ». Questi articoli sono ancora l'applicazione 
del diritto comune. « Il tutore, dice l'art. 450, amministrerà i 
beni del minore come un buon padre di famiglia e sarà respon- 
sabile dei danni ed interessi che potessero risultare da una cattiva 
amministrazione ». Ciò significa che il minore non può essere 
restituito in intiero contro la cattiva amministrazione del tutore, 
salvo a lui ad agire contro il suo tutore per ottenere la ripa- 
razione del danno che ha subito. Questa aùone è garantita da 
an'ipoteca legale. Se la garanzia è insufficiente, la perdita 
ricade sull'incapace. 

Il ricorso in garanzia spetta a tutti gli incapaci. L'art. 942 
cita, oltre i minori, la moglie, ma soggiunge < se competa ». 
Anche questa restrizione è di diritto comune. La garanzia, come 
ogni responsabilità, suppone una colpa. Se il mandatario legale 
non fosse in colpa, non sarebbe obbligato. Il caso si è presen- 
tato per la moglie. Il marito le aveva fatto donazione dell'usu- 
frutto d'un immobile, ma non fece trascrivere l'atto. La moglie 
esercitò il regresso. Fu giudicato che, potendo la moglie, a 
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termini delParticolo 940, chiedere la trascrizione senza Vm- 
torizzazione maritale, era essa medesima in colpa, poiché non 
provava che fosse stata nelFimpossibilità di fare questo atto 
conservativo (1). La decisione non è troppo assoluta? La legge 
obbliga il marito a trascrivere. Egli è dunque in colpa e, 
quindi, responsabile per ciò solo che non chiede la trascrizione 
mentre la moglie è soltanto autorizzata a trascrivere. Dal fatto 
ch'essa non usa di questa facoltà non si può conchiudere che 
il marito non sia in colpa. Questi principii si applicano agli atti 
a titolo oneroso ? Quanto abbiamo detto risponde alla domanda. 
La legge non fa che applicare i principii generali : essa è 
dunque generale per sua natura. Si sarebbe dovuto decidere la 
questione in questo senso anche nel silenzio della le^e. Dunque 
non vi ha alcuna distinzione da fare fra le donazioni e gli atti 
a titolo oneroso. 

156. Le parti i cui diritti periscono per mancanza di trascri- 
zione se la prendono sovente col notaio, e intentano contro di 
lui un'azione per danni ed interessi. Questi ricorsi raramente 
sono riusciti. E' certo che i notai, in forza delle loro fìinzioni, 
non sono incaricati di trascrivere (2). Ciò che lo prova all'evi- 
denza si è che la trascrizione non è una obbligazione per le 
parti. Come sarebbe un'obbligazione pei notai ? Senza dubbio i 
notai sono i consiglieri delle parti, specialmente quando si tratta 
d'una nuova legge che non è ancora entrata nei costumi. Il 
loro dovere è d'illuminare le parti contraenti, di far loro cono- 
scere i pericoli che le attendono se non adempiono la formalità 
che la legge prescrive perchè l'acquirente divenga proprietario 
a riguardo dei terzi. Ma altra cosa è il dovere morale del 
consigliere, altra l'obbligazione legale di far ciò che si consiglia 
e la responsabilità che vi è annessa. Come si vuole che il 
notaio sia responsabile per non aver trascritto, quando le parti 
sono libere di non trascrivere? Spetta ad esse decidere se si 
deve non si deve fare la trascrizione; spetta dunque ad esse 
procedervi, e se vogliono che lo faccia il notaio, devono dargli 
mandato all'uopo (3). 

La grande difScoltà, in questa matèria, è di sapere quando 
vi sia mandato. Il mandato può essere tacito, e si ammette 
molto fàcilmente un mandato tacito dato al notaio quando le 
parti, ignoranti ed incapaci di tutelare i loro interessi, si rimet- 
tono sd pubblico ufìSciale per le misure di prudenza e per le 
formalità che devono assicurare i loro diritti. Abbiamo trattato 
queste difficili questioni al titolo del Mandato (voi. XXVII, 
nn. 361-376). Gli autori che si occupano specialmente del regime 



(1) BmxeUes, 4 febbràio 1862 (PaHoriné, 1854, 2, 48). Cfr. Maktou, t. I, p. 886, 

n. 284. 

(2) Troplong, Dellfl trascì'izioHe, p. 292, n. 138. Cfr. il mio voi. XXVII, n. 385 
e voi. XIX, D. 413. 

(3) Bigetto, 14 febbraio 1855 (Dalloz, 1855, 1, 7Ó); 
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ipotecario soao portati a imporre al notaio TobbUgo positivo 
d'illuminare le parti sulla necessità di trascrivere, il cbe cooduce 
a rendere il notaio responsabile se non ha adempito tale 
dovere (1). Forse il legislatore avrebbe dovuto fare. di questo 
dovere una obbligazione legale, ma non Tba fatto. Si resta 
dunque sotto l'impero dei principii generali concernenti il man- 
dato. Nel silenzio della leg^e, il notaio non è responsabile come 
tale; egli non lo è cbe come mandatario, e spetta alla parte 
che invoca il mandato di provarlo. 



Sezione IV. — EflFétto della trascrizione. 

§ I. — Principio. 

157. La legge ipotecaria (art. 1.^) dispone che tutti gli atti tra 
vivi, a titolo gratuito od oneroso, traslativi o dichiarativi di di- 
ritti reali immobiliari, saranno trascritti, e cbe fino a quel momento 
non potranno essere opposti ai terzi. È lo stesso delle locazioni 
eccedenti nove anni o contenenti quitanza di almeno tre anni 
di pigione. La trascrizione non è dunque richiesta che nell'in- 
teresse dei terzi, essa non è prescritta fra le parti contraenti 
come condizione del trasferimento della proprietà o della validità 
della locazione. Bisogna, per conseguenza, distinguere il trasfe 
rimento della proprietà tra le parti e il trasferimento della 
proprietà a riguardo dei terzi. La legge ipotecaria non si 
occupa del trasferimento della proprietà fra le parti. Per ciò 
solo ch'essa non deroga al codice civile lo mantiene. Si sa 
quale sia il sistema del codice. L'abbiamo esposto al titolo delle 
Obbligazioni. La proprietà si trasmette per solo effetto del con- 
tratto, senza tradizione, senza formalità alcuna. Dal momento 
che vi ha concorso di consenso sulla cosa e sul prezzo, il com- 
pratore diviene proprietario e il venditore cessa di esserlo. 
Secondo la teoria del codice, questo principio si applicava anche 
ai terzi II compratore era proprietario a riguardo di tutti dal 
momento che la vendita era perfetta. Non accade più cosi dopo la 
pubblic'azione della legge ipotecaria. Noi abbiamo due leggi che 
stabiliscono principii diversi. Fra le parti, la proprietà è tras- 
messa, in forza del codice civile, col contratto. Ma, proprietario 
a riguardo del venditore, il compratore non lo ò a riguardo dei 
terzi; egli non lo diviene che trascrivendo Tatto di vendita. Fino 
allora egli non può opporre il suo diritto ai terzi, ossia a loro 
riguardo non è proprietario ; è il venditore che continua ad 
essere proprietario a riguardo dei terzi. Tale è la conseguenza 
del principio di pubblicità stabilito dalla legge ipotecaria. L'atto 



(1) Martou, CommetUario della Ugge 4el Ì85i, t. I, p. 8J, n. 61. 
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di vendita deve essere reso pubblico nelPinteresse dei terzi. Se 
non è trascritto, il compratore non può opporre il suo diritto 
ai tersi. Questa pubblicità è estranea alle parti contraenti che 
conoscono necessariamente Tatto in cui figurano. La véndita 
esiste dunque tra il venditore e il compratore, quantunque non 
sia trascritta, e produce tutti gli effetti che la legge attribuisce 
ai contratti traslativi di proprietà, jfl compratore è proprietario 
a riguardo del venditore. Se viene evitto da un terzo al quale 
non può opporre il suo diritto di proprietà, avrà un regresso in 
garanzia contro il venditore. Se i terzi non hanno alcun diritto 
sulla cosa, anteriore al suo, la sua proprietà sarà stabile come 
se avesse trascritto il proprio atto d'acquisto. La trascrizione non 
ha interesse che quando vi sono in causa terze persone (1). 

Ciò spiega la negligenza che molti compratori mettono nel 
trascrivere ; essi si credono proprietarii, e lo sono realmente. È 
vero che, secondo la legge, essi non possono opporre la loro 
proprietà ai terzi, ma ciò suppone una frode di cui il venditore 
è complice, e la frode fa sempre eccezione. Aggiungiamo, ad 
onore delle nostre popolazioni, che nel Belgio è una rara ecce- 
zione. Lo si è detto, durante la discussione della legge ipote- 
caria, alla camera dei rappresentanti (2). La clandestinità del 
codice, per quanto vizioso fosse questo sistema, non aveva 
prodotto nelle nostre provinole i gravi inconvenienti che vi sono 
inerenti. La pubblica onestà teneva luogo di garanzia legale. 
Non è a dirsi per questo che gli acquirenti debbano riposare 
su questa garanzia morale, trascurando di trascrivere u loro 
contratto. Essi potrebbero rimanere evitti senza che vi fosse frode 
da parte del venditore. Atti clandestini possono essere stati 
fatti da antichi proprietarii. Può esservi un venditore non 
pagato avente il diritto di chiedere la risoluzione, e la risolu- 
zione importerà Tevizione dell'ultimo acquirente. La prudenza 
impone dunque che ogni acquirente trascriva. 

i58. Se il sistema del codice è vizioso, il sistema della pub- 
blicità, quale è organizzato dalla nuova legge, ha qualche cosa 
d'illogico e d'incoerente. Logicamente il diritto di proprietà non 
si scinde. È un diritto sulla cosa, il più assoluto di tutti i diritti 
reali. Si concepisce che io sia padrone della cosa a riguardo 
del venditore soltanto e non lo sia a riguardo dei terzi? Posso 
essere ad un tempo proprietario e non proprietario ? Eppure lo 
sono a riguardo del mio venditore e, quindi, a riguardo dei 
suoi successori universali. Questo principio era stato contestato 
sotto l'impero del codice civile, per quanto riguarda le donazioni. 
Si pretendeva che la trascrizione sostituiva l'insinuazione, ch'essa 
era conseguentemente richiesta per la validità della donazione. 



(1) MARTor, Commentario della legge del 186i, t. I, p. SS, nn. 62 e 63. Tbop- 
LONO^ Della traeeirizionef p. 161, n. 2, e p. 216, n. 48. 

(2) Dv^ Thbux, neUfi aedutf» del 30 ^nni^io 1851 (Parbnt, p. 201). 
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Era un errore evidente che la Corte suprema ha respinto 
qaando fti prodotto avanti ad essa (1). Sotto Timpero della 
nostra nuova legislazione, non è più possibile alcun dubbio. 11 
testo stesso stabilisce che la trascrizione non riguarda che i 
terzi, ed è estranea alle parti. In ciò consiste ranomalia che 
abbiamo segnalato. Io sono proprietario a riguardo del vendi- 
tore ; non lo sono a riguardo dei terzi. Alla sua volta, il venditore 
ha cessato d'essere proprietario a mio riguardo, non può più 
dispense della cosa, ed è sempre proprietario rispetto ai terzi 
finché non sia stata fatta la trascrizione. Egli può dunque 
alienarla, ipotecartSt, gravarla di diritti reali, e questi atti sa- 
ranno validi. Essi potranno essermi opposti so i terzi hanno 
adempito le formalità prescritte dalla legge. 

Non sarebbe stato più logico fare della trascrizione una con- 
dizione necessaria per il trasferimento della proprietà ? É questo 
il sistema germanico che si era proposto d'mtrodurre tanto 
nel Belgio quanto in Francia. Tali progetti non hanno trovato 
favore (2). Nel Belgio la trascrizione è una tradizione nazionale 
e, giusta quanto abbiamo detto, le frodi ch'essa ha per oggetto 
di prevenire sono una rara eccezione. Sarebbe stato contrario 
alla volontà delle parti contraenti subordinare la trasmissione 
della proprietà all'adempimento d'una formalità che non riguarda 
le parti. Sarebbe stato anche illogico od in opposizione coirin- 
teresse delle parti contraenti e colla realtà delle coso. La con- 
traddizione che noi segnaliamo non esiste che in teoria. In fatto, 
il contratto trasferisce la proprietà. 11 compratore non è evitto 
che nei casi rarissimi in cui vi sia frode, e, per questi casi 
rarissimi, sarebbe stato poco logico esigere come condizione 
generale del trasferimento della proprietà una condizione che 
non presenta utilità se non in casi eccezionali. 

15è. Diciamo che, sotto l'impero della nuova legge, il vendi- 
tore resta proprietario a riguardo dei terzi finché non sia stata 
fatta là trascrizione; donde segue che la vendita non trascritta 
non esiste a riguardo dei terzi. Non è in questi termini che 
l'art. !.• della legge ipotecaria formula il principio della pub- 
blicità. Esso si limita a dire che l'atto non trascritto non potrà . 
essere opposto ai terzi i quali avranno contrattato senza frode. 
Il principio pare concepito in termini restrittivi oche si applichi 
unicamente al caso in cui, dopo aver venduto un immobile, il 
venditore alieni di nuovo lo stesso immobile o lo gravi d'un 
diritto reale. É il caso comune che si cita d'ordinario per giusti- 
ficare il principio della pubblicità, ma non è, come diremo, il 
solo caso in cui il principio viene applicato. Resta a sapere se 
abbiamo ragione di formulare il nuovo principio in termini più 
larghi di quelli della legge. 



(1) Rigetto, 12 dicembre 1810, sulle conclnsìoni dì Mkrlin (Dalloz, v. Disposi- 
tmsjU. 1675). 

(2) Martou, Commentario della legge del i85ì, t. I, p. 106, n. 83. 
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Il principio stesso della pubblicità conduce alla conseguenza 
che noi abbiamo enunciata. Perchè la legge assoggetta alla 
trascrizione gli atti traslativi di diritti reali immobiliari ? Perchè 
Tinteresse dei terzi, che è anche Tinteresse della società, esige 
che la situazione immobiliare dei proprietarii sia esattamente 
conosciuta, afSnchè si possa essere sicuri che il possessore d'un 
immobile ne è il proprietario. Se l'atto che avrebbe dovuto 
essere trascritto non lo è stato, quale ne deve essere la conse- 
guenza? Che questo atto va considerato come inesistente a ri- 
guardo di coloro che non hanno potuto conoscerlo, ossia che 
non vi fu trasferimento di proprietà, a riguardo dei terzi, in 
forza d'un contratto che non ha esistenza. 

La legge ipotecaria consacra questo principio? Gli è quanto 
ci dirà il ministro della giustizia, che ha aperto la discussione 
con una esposizione delle innovazioni che il progetto di legge 
apportava al codice civile. € Oggi, egli dice, la regola è, quanto 
alla trasmissione dei diritti immobiliari, che la proprietà si 
trasferisce col semplice consenso. Il progetto s'allontana com- 
pletamente da questo principio. A riguardo dei terzi, la vendita 
non sarà pivi, perfetta per la sola volontà delle parti; essa 
non lo sarà che colla trascrizione. Il proprietario resterà 
proprietario a loro riguardo Anche questa formalità non sarà 
stata adempiuta » (1). Ecco il principio assoluto, come noi l'ab- 
biamo formulato. Il ministro l'ha esaminato come una verità 
certa e come formante la base del nuovo regime ipotecario. Se 
la legge non lo esprime negli stessi termini, conduce tuttavia 
alla stessa conseguenza. Io vendo oggi un immobile a Pietro, 
il quale non trascrive. Domani vendo lo stesso immobile a Paolo 
il quale trascrive. Paolo sarà proprietario. Perchè lo è, benché 
io avessi già alienato la cosa a Pietro? Perchè Paolo, secondo 
acquirente, divenga proprietario, bisogna che io, venditore, lo 
sia stato ancora al momento della vendita, poiché il compratore 
non può divenir proprietario quando il suo venditore non lo 
era. Io sono dunque rimasto proprietario dell'immobile, malgrado 
la vendita che ne ho fatto. Pertanto questa vendita non esiste 
a riguardo dei terzi, e non esiste a loro riguardo perchè non 
è stata resa pubblica. Tale è il caso previsto dal testo dell'art. I.^ 
La legge consacra dunque implicitamente il principio quale è 
stato formulato dal ministro della giustizia e quale risulta dal 
sistema di pubblicità ch'essa consacra. 

Ecco un'altra applicazione del principio. Io vendo un immobile 
a Pietro, che non trascrive. Egli lo dà in ipoteca a Paolo, che 
prende iscrizione. Potrà Paolo oppormi il suo diritto d'ipoteca 
o posso io invocare contro di lui il mio diritto di proprietà? 
Paolo è un terzo a mio riguardo. Dunque io sono proprietario 
a riguardo di Paolo, e non si può certo opporre al proprietario 



(1) Fe8CH; Disoorso neUa sedata del 80 gennaio 1851 (Parbnt, pp. 199 e 900). 
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un'ipoteca consentita mentre egli era ancora tale. Questo 
caso non rientra nel testo dell'art. 1.^ perchè Paolo non ha 
contrattato con me, ma il principio, come lo ha formulato il 
ministro della giustizia, riceve la sua applicazione. La vendita 
che io ho fatto a Pietro non esiste a riguardo di Paolo. Io 
sono proprietario in di lui confronto e quindi egli non può op- 
pormi un'ipoteca che io non ho consentita. 

160. Il nuovo principio si applica anche alle divisioni. Infatti, 
la legge pone alla stessa stregua gli atti dichiarativi e gli atti 
traslativi di diritti reali immobiliari, e, dopo aver detto che 
tutti questi atti devono essere trascritti, soggiunge : « Fino 
allora non potranno essere opposti ai terzi ». Il principio è 
dunque identico per le divisioni e per le vendite. Bisogna, per 
conseguenza, intenderlo nello stesso senso. 1 lavori preparatori 
non lasciano alcun dubbio su questo punto. Si legge nella rela- 
zione della commissione del Senato : « Se Tatto di divisione non 
viene trascritto, è, relativamente ai terzi, come se non esi- 
stesse » (1). La legge ha avuto ragione d'assimilare la divisione 
agli atti traslativi di proprietà ? Si può dubitarne, come diremo 
trattando della pubblicità dei privilegi. 

161. Il principio che l'atto non trascritto non esiste a riguardo 
dei terzi non si applica alle locazioni. Se la locazione che eccede 
ìQOve anni non è stata trascritta, i terzi non possono dire che 
l'atto deve essere considerato, a loro riguardo, come se non 
esistesse, perchè l'art. 1.^ stabilisce implicitamente il contrario: 
« La sua durata sarà ridotta, dice la legge, conformemente all'arti- 
colo 1429 del codice civile ». Se la locazione è soltanto ridotta, 
è per ciò stesso mantenuta nei limiti d'una locaizione di nove 
anni. La ragione si è che, secondo la legge, le locazioni di nove 
anni non sono soggette alla trascrizione. Una locazione di nove 
anni può dunque sempre essere opposta ai terzi, quantunque 
non sia trascritta, purché abbia data certa, come vuole l'arti- 
colo 1743. 

162. Lo scopo del nuovo principio di pubblicità è di rendere 
^li acquisti immobiliari certi e stabili. Occorre all'uopo che coloro 
i quali acquistano immobili si conformino alla legge trascri- 
vendo il loro contratto. Se non lo fanno, il sistema di pubblicità 
compromette io apparenza i loro interessi. Abbiamo riportato 
la critica, altrettanto ingiusta quanto violenta, che Tronchet ha 
fatto della pubblicità delle transazioni immobiliari. Se il pro- 
prietario che non trascrive rimane evitto, ha torto di lagnarsi ; 
egli subisce le conseguenze della sua negligenza. Chi non si con- 
forma alla leggo non ha diritto di prendersela colla leggo. 

Quello cho diciamo del diritto di proprietà è vero anche dei 
diritti inerenti al possesso, quando questi diritti sono accordati 
al possessore pel titolo traslativo di proprietà in forza del quale 



(1) D'Ai^BTHON, BeUufione (Pabent, p. 386). 
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egli ha acquistato il possesso d'un immobile. A termini degli 
articoli 549 e 550, il semplice possessore fa suoi i frutti quando 
li possiede come proprietario in forza d'un titolo traslativo di 
proprietà del quale ignora i vizii. Ciò bastava sotto l'impero 
del codice civile, ma non basta più secondo la nostra nuova 
legislazione. Bisogna inoltre che il possessore abbia trascritto 
il suo titolo. Infatti, non è in forza del possesso ch'egli lucra i 
frutti, ma in forza della sua buona fede, e questa buona fede 
suppone che il possessore possegga in forza d'un titolo traslativo 
di proprietà. Egli non lucra dunque i frutti se non opponendo, 
al proprietario rivendicante, il titolo che gli avrebbe trasmesso 
la proprietà, se il suo autore fosse stato proprietario. Ora, 
secondo il nuovo principio, egli non può opporre ai terzi un 
diritto risultante da un titolo traslativo di proprietà che quando 
ha trascritto il suo titolo. Un titolo non trascrìtto non esiste a 
riguardo del terzo proprietario. Dunque il possessore non ha la 
buona fede legale, e quindi non ha diritto ai frutti (1). 

Accade lo stesso dell'acquisto della proprietà mediante l'usuca- 
pione. Colui che acquista in buona fede e con giusto titolo un 
immobile ne prescrive la proprietà in dieci o vent'anni (art. 2265). 
Egli oppone dunque al proprietario rivendicante un atto trasla- 
tivo di proprietà che lo avrebbe reso proprietario se lo fosse 
stato il suo autore. Sotto l'impero del codice civile, il giusto 
titolo poteva risultare da un atto privato avente data certa. 
Secondo la nuova legge, bisogna che Tatto sìa trascritto e 
quindi autentico, poicliè non si. può opporre ai terzi un atto 
traslativo senza che sia trascritto (2). 

Che dovrà dirsi se la prescrizione è iniziata sotto l'impero 
del codice civile ? Il possessore di buona fede che ha cominciato 
a prescrivere in forza d'un titolo constatato da atto privato 
potrà continuare a prescrivere sotto l'impero della nuova legge, 
senza che l'atto sia trascritto? La decisione dipende dal punto 
di sapere se la prescrizione cominciata costituisce un diritto acqui- 
sito, e la negativa è certa. Ne risulta che il diritto di proprietà 
non è acquisito coll^ prescrizione che sotto l'impero della nuova 
legge. Ora, secondo questa legge, non si può opporre ai terzi 
un atto non trascritto. É una disposizione molto rigorosa. II 
legislatore avrebbe dovuto, per facilitare la transazione da una 
legge antica ad una nuova, fare una disposizione analoga a 
quella dell'art. 2281, ma non spetta all'interprete colmare questa 
lacuna (3). 

IBS, La nuova legge, prescrivendo la trascrizione, ha avuto 



(1) Liegi, 23 dicembre 1871 (Pasici^iaie, 1872, 2, 87). 

(2) Martoit, Commentario della legge del 185 i, t. I, p. 109, no. 84 e 85. Fla^ndim, 
Della traeorizionef t. II, p. 73, nn. 905-911. Cfr. Cassazioae, 26 gennaio 1876 (Dal- 
Loz, 1876, 1, 169) in materia di donazioni. In senso contrario, Aubrt e Rau, t. II, 
p. 319, e nota 106, $ 209, e gli autori che citano. 

(3) Martou, Commentario della legge del 1851, t. I, p. 109, nn. 84 e 85. 
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per oggetto di consolidare i diritti dei terzi, e produce questo 
effetto nel senso che la trascrizione li mette al /:;operto da una 
evizione che procedesse da atti non trascritti al momento in cui 
essi medesimi operano la trascrizione del loro titolo. Ciò sup- 
pone atti emanati dallo stesso proprietario. Ma che dovrà 
dirsi se questo proprietario possedeva in forza d'un atto non 
trascritto? Il possessore che aliena non avendo trascritto, si 
trova nella condizione di tutti coloro che, sotto l'impero della 
nuova legge, acquistano un immobile senza fare la trascrizione 
del loro contratto. Egli non è proprietario a riguardo dei terzi. 
Ne consegue che, se il suo autore aliena e il compratore tra- 
scrive, sarà questo acquirente il vero proprietario. Egli sarà 
ancora il vero proprietario se il primo acquirente che non aveva 
trascritto rivendesse l'immobile ad un terzo che ne ta la tra* 
scrizione. Infatti, il proprietario può rivendicare il suo fondo 
contro ogni detentore della cosa, e quindi potrà rivendicare contro 
l'ultimo acquirente, quantunque questi abbia trascritto. L'art. 109 
consacra implicitamente questa dottrina. Esso dispone che il 
cedente non trasferisce all'acquirente che la proprietà e i diritti 
ch'egli stesso aveva sulla cosa ceduta. La trascrizione non ag- 
giunge nulla a questo diritto; essa non fa che metterlo in evi- 
denza. Colui che trascrive esercita i diritti del suo autore 
contro i terzi, ma se il suo autore aveva un titolo viziato, il 
titolo resta viziato nelle mani dell'acquirente, quantunque questi 
trascriva, perchè la trascrizione non purga i vizii che intacca- 
vano i titoli del cedente. Questi trasmette al suo acquirente un 
titolo affetto dagli stessi vizii. Ne consegue che se il cedente 
poteva essere evitto da un terzo proprietario, potrebbe essere 
evitto anche l'acquirente (1). 

La giurisprudenza ha consacrato questa dottrina sotto l'impero 
della legge 11 brumaio anno VII. Un prestanome trascrive una 
vendita simulata, o consentita a vantaggio di un'interposta per- 
sona. Può il preteso acquirente opporre il suo diritto ai creditori 
del vero acquirente? No, dice la Corte di Bruxelles, perchè la 
trascrizione non sana il vizio della simulazione, né qualunque 
altro vizio che rende l'atto annullabile. Il ricorso in cassazione 
fu respinto sulle conduzioni di Merlin, che stabilisce benissimo 
nella sua requisitoria quale sia l'effetto della trascrizione. Essa 
non dà nulla di più, dice egli, all'acquirente di quello che gli 
dava il contratto di vendita. Essa non è un nuovo titolo che si 
possa eccepire prò o contro di lui; essa non cambia il contratto: 

10 conferma, ma non vi aggiunge nulla. La trascrizione non 
purga dunque i vizii dell'atto. Se la vendita è simulata, la trascri- 
zione non renderà proprietario colui che non è vero acquirente. 

11 contratto resta viziato nelle mani dell'acquirente, come lo era 



(1) MabtoU) Commentario della legge del i85i, t. I, p. 108, n. 82. Ritorneremo' 
ftnoor» su questo panto, al n. 182. 
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nelle mani del venditore (1). Dunque colui che poteva rivendicare 
contro il venditore potrà rivendicare anche contro il compra- 
tore, malgrado la trascrizione dell'atto di vendita, 

164. Ne consegue che la trascrizione non opera il consolida- 
mento assoluto della proprietà nelle mani di colui il cui titolo 
è reso pubblico. Se, fra i precedenti proprietari, ve ne ha uno 
che non ha trascritto, la proprietà sarà incerta. E quand'anche 
tutu gli atti traslativi fossero trascritti, resterà ancora un'incer- 
tezza risultante dai vizii che possono intaccare uno di questi 
titoli, vizii che la trascrizione non rivela. Ciò non toglie che 
chi vuole comperare non abbia a consultare utilmente il registro 
delle trascrizioni. Se esso è completo, potrà risalire d'accjuisto 
in acquisto, e assicurarsi che il suo autore aveva acquistato 
colla prescrizione trentennaria, la quale può operarsi colla riu- 
nione del possesso. La prescrizione è, in sostanza, la sola prova 
irrefragabile della proprietà e il solo mezzo che mette il posses- 
sore al coperto dall'evizione (voi. VI, n. 159 e seg.). 



§ IL — Degli atti traslativi di proprietà. 

N. 1. — Quali sono i terzi ohe possono inyooare la maneansa 

di trasonsionef 

165. La legge ipotecaria dispone (art. 1.*) che fino alla trascri- 
zione gli atti traslativi di proprietà non potranno essere opposti 
ai terzi che avessero contrattato senza frode. Le parole ai terzi 
che avessero contrattato sono tolte alla legge 11 brumaio 
anno VII, che aggiungeva « col venditore ». Questa formula è 
troppo restrittiva. Diremo più avanti come la mancanza di pub- 
blicità può essere opposta a tutti i terzi, benché non abbiano 
contrattato col venditore. La nostra legge ha levate queste parole, 
che non quadravano col suo sistema di pubblicità, più largo 
di quello della legge di brumaio. Anche le parole che hanno con- 
trattato sono di troppo, almeno in certo senso. Se si prendessero 
alla lettera, si dovrebbe dire che i terzi che hanno un'ipoteca 
legale non sono comprosi fra i terzi che possono invocare la 
mancanza di trascrizione. Tale non è certo il pensiero del legis- 
latore (2). Basta che i terzi abbiano dei diritti, quali ossi siano, 
e che questi diritti siano compromossi dalla mancata pubblicità 
perchè possano opporre la mancanza di trascrizione. 

Il codice civile poneva il principio in altri termini per quanto 
riguarda le donazioni non trascritte. Secondo l'art. 941, la man- 
canza di trascrizione poteva essere opposta da tutti gli aventi 



(1) Mkrun, Queètioni di diritto, v. Expropriation, $ II. 

(2) Cfr. AuBRY e Bau, t. Il, p. 306, nota 77, e p. 307, nota 79, e gli antori che 



citano. 
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interes&e. Vi è anche uoa terza formula dello stesso principio 
in materia di sostituzione. L'art. 1070 dice che la mancanza di 
trascrizione dell'atto contenente la disposizione potrà essere 
apposta dai creditori e dai terzi acquirenti. Che cosa devesi 
intendere, nell'art. 941; per tutti gli aventi interesse? Era una 
cosa molto controversa. Gli uni volevano che s'interpretasse il 
codice civile coU'ordinanza del 1735, altri riannodavano il prin- 
cipio del codice alla legge 11 brumaio anno VII; vi erano infine 
coloro che scartavano la tradizione, dicendo che il codice doveva 
essere interpretato col codice stesso. L'art. 1070 pareva preci- 
sasse quali fossero gli aventi interesse, dicendo che i a^editori 
e i terzi acquirenti potevano opporre la mancanza di trascri- 
zione. Ma quali erano questi creditori t Erano soltanto i credi- 
tori ipolecarii, od anche i creditori chirografarii ? Questo punto 
altresì era controverso, e la controversia si è rinnovata sotto 
l'impero della nuova legge. Essa parla dei terzi in generale. 
Quali sono questi terzi ? Il senso della parola terzi deve essere 
determinato secondo l'oggetto della disposizione nella quale è 
usata. Ora, nell'art. 1.^ della legge ipotecaria, non v'ha dubbio che 
la parola terzi è adoperata in opposizione alle parti contraenti. 
Ecco, infatti, il principio che la legge stabilisce quanto al tras- 
ferimento della proprietà immobiliare. Fra le parti, venditore 
e compratore, per esempio, la proprietà si trasferisce pel solo 
effetto del contratto. A riguardo dei terzi, la proprietà non è 
trasmessa che dal giorno in cui l'atto venne trascritto. Terzi 
sono dunque tutti coloro che non figurano nell'atto e che, per 
conseguenza, non lo conoscono. Gli è appunto perchè non lo co- 
Doscono che non si può loro opporre l'atto non trascritto. Ciò che 
conferma questa interpretazione si è che la legge non permette ai 
terzi d'invocare la mancanza di trascrizione se avevano cono* 
scenza dell'atto non trascritto. Dunque sono terzi tutti coloro 
cbe ignorano l'atto, e, per principio, lo ignorano per ciò solo 
che non vi hanno figurato. Non si tratta più di sapere quale 
sia l'interesse di colui che oppone la mancanza di trascrizione. 
La nostra legge non parla d'interesse, come faceva il codice 
civile. Basta essere terzi e avere un interesse qualsiasi, 
secondo il diritto comune, che esiga un interesse per agire 
giudizialmente. 

Resta a sapere se il principio della legge ipotecaria, come 
noi l'abbiamo interpretato, sia applicabile in materia di donazioni 
e di sostituzioni fidecommissarie. Quanto alle donazioni, non vi 
ha dubbio, poiché esse sono comprese espressamente nella 
nuova legge. É lo stesso delle sostituzioni fatte per donazione 
tra vivi. Quando la sostituzione è fatta per testamento, la legge 
ipotecaria cessa d'essere applicabile, perchè non riguarda che 
gli atti tra vivi. Le disposizioni testamentarie sono f\iori della 
nuova legge, e quindi sono rette dall'antica. Ritorneremo sulle 
difBcoltà che prosenta l'applicazione del principio per quanto 
riguarda le sostituzioni. 
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Se si ammette il principio come noi Tabbiamo spiegato, la 
maggior parte delle controversie vengono a cadere. Si tratta 
soltanto di determinare quali persone siano parti contraenti e 
quali no. Le ultime possono opporre la mancanza di trascrizione, 
le altre non lo possono. 

166. Che gli acquirenti siano terze persone, non è mai stato 
contestato. Poco importa che siano aventi causa del venditore. 
Si può essere avente causa nel senso che si trae il proprio di- 
ritto dal venditore, e tuttavia essere terzo riguardo agli atti che 
il venditore compie. E si è terzo relativamente a questi atti per 
ciò solo che non vi si è figurato e che non si son potuti conoscere. 
Di qui la conseguenza che se un proprietario vende la cosa a 
due acquirenti, quello dei due che ha trascritto diverrà pro- 
prietario, quand'anche il suo acquisto fosse l'ultimo (1). Accadeva 
altrimenti sotto l'impero del codice civile. Era il primo compra- 
tore che diveniva proprietario, purché potesse provare la sua 
anteriorità con un atto avente data certa. Abbiamo detto che 
al Consiglio di Stato Tronchet s'era scagliato con violenza 
contro il nuovo principio ch'egli chiamava funesto e disastroso. 
Lo è, effettivamente, nella specie, pel primo acquirente, poiché 
questi sarà evitto dal secondo, ma se subisce l'evizione, è perchè 
ha trascurato di adempiere la formalità della pubblicità che lo 
avrebbe reso proprietario a riguardo dei terzi. Non possiamo 
accusare la legge quando non ci conformiamo ad essa. 

167. Può darsi che i titoli degli acquirenti successivi siano 
stati presentati lo stesso giorno alla trascrizione. Quale dei due 
sarà, in questo caso, proprietario? L'art. 123 decide la difficoltà: 
€ La preferenza si determina in base al numero d'ordine sotto 
il quale la rimessa dei tìtoli sarà stata menzionata nel registro 
destinato all'uopo, vale a dire nel registro dei depositi > (nn. 144 
e 145). E l'applicazione logica del principio che la data della 
trascrizione determina il trasferimento della proprietà a rigtiardo 
dei terzi. L'art. 123 soggiunge: « Senza pregiudizio però di 
quanto è prescritto all'art. 81 ». A termini di questa disposizione 
i creditori ipotecarli inscritti lo stesso giorno esercitano in con- 
correnza un'ipoteca della medesima data. Si è addotto come ra- 
gione della differenza che la legge stabilisce fra la trascri- 
zione di due titoli e l'iscrizione di due ipoteche fatte lo stesso 
giorno che diversi creditori possono a rigore dividersi il prezzo 
proveniente dalla vendita dell'immobile ipotecato, ma che due 
acquirenti non possono essere proprietari ciascuno dell'immobile, 
a meno d'essere comproprietarii. Ora, ciascuno di essi intende 
di essere proprietario esclusivo. La legge ha dunque dovuto 



, (l) Martou, Commentario della legge del 1851^ t. I, p. 103, n. 81. Bigetto, S di- 
cembre 1858 (Dalloz, 1859, 1, 184), e 31 màggio 1875 (Dalloz, 1876, 1^ 496). Cfir. 
le sentense pronunciate in materia di donazioni (Dalloz, y. Dìspoeitionèf nn. 1^ 
e 1579). 
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proaunciarsi in favore di uno di essi, ed è naturalmente quello 
che s'è presentato pel primo che prevale. Ritorneremo sulla 
questione. 

168. I donatarii possono invocare la mancanza di trascrizione 
d'un atto anteriore, sia a titolo gratuito, sia a titolo oneroso ? 
La quistione era molto controversa sotto Timpero del codice 
civile, e la disputa non è cessata dopo la nuova legge. À 
nostro avviso, i principii sono talmente certi da metter fine ad 
ogni dubbio. Anzitutto bisogna lasciar da parte Tart. 941 ed 
anche l'art 1072, poiché la legge ipotecaria ha abrogato il 
codice civile per quanto riguarda la trascrizione degli atti tra 
vivi a titolo gratuito traslativi d'immobili (nn. 44 e 45). La que- 
stione deve dunque essere decisa dall'articolo 1.^ della legge 
del 1851. Ora, la legge' equipara qui gli atti a titolo gratuito 
agli atti a titolo oneroso. Gli uni e gli altri devono essere 
trascritti perchè possano opporsi ai terzi, e la mancanza di 
trascrizione degli uni e degli altri può essere opposta dai 
terzi. Fra questi terzi figurano in prima linea gli acquirenti, 
senza distinguere fra compratori e donatarii. Ciò decide la 
questione. Dire che i compratori possono opporre la mancanza 
di trascrizione mentre i donatarii non lo possono, è creare una 
distinzione che la legge ignora. E chi autorizza gK interpreti a 
far ciò ? In forza di qual principio i donatarii, che sono inconte- 
stabilmente terzi, sarebbero esclusi dal beneficio che l'art. 1.® 
accorda a tutti i terzi? La distinzione condurrebbe ad una 
eccezione, ed introdurre una eccezione nella legge equivale a 
modificarla. II solo legislatore ha questo diritto. 

Applichiamo tali principii al caso in cui un acquirente a 
titolo oneroso non avesse trascritto. II donatario che ha tra- 
scritto sarà proprietario a riguardo dei terzi. I principii sono 
identici. La legge non distingue ; essa non fa alcuna eccezione ; 
il che è decisivo. Non si può invocare in favore del compratore 
che l'equità. La sua causa è certo più favorevole, poiché egli 
cerca di evitare una perdita, mentre il donatario vuol fare un 
lucro a sue spese. La risposta è semplice e perentoria. Se il 
compratore perde, non è perchè vi sia un donatario, ma perchè 
ha trascurato di trascrivere. Egli perde dunque per propria colpa, 
e con qual diritto si addosserebbe la responsabilità della sua 
colpa al donatario? (1). 

Si oppone al donatario anche un'altra obbiezione Colui il quale, 
dopo aver venduto un immobile, ne fa donazione, commette una 
frode in danno deiracquirente. Questi può dunque impugnare 
la donazione siccome fatta in frode dei suoi diritti. A che gio- 
verebbe al donatario reclamare il bene donato in forza della 
donazione dal momento che dovrebbe restituirlo in virtù del- 
l'azione pauliana? É il caso di dire, soggiunge Troplong, che 



(1) MikRTOUy Commentario, t. I, p. 05, n. 74. la Benso contrario, Casier e Clobb. 
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colui il quale deve la garanzia non può evincere. Lasciamo anzi- 
tutto da parte questo adagio che non ha nulla di comune col 
nostro caso. Come si vuole che il donatario sia tenuto, alla 
garanzia quando non è venditore né rappresentante del vendi- 
tore ? È vero che il primo compratore avrebbe l'azione pauliana ? 
Il venditore è rimasto proprietario a riguardo dei terzi, e quindi 
ha diritto d'alienare. Si può considerare come un atto fraudo- 
lento la donazione che il venditore ha diritto di fare ? Si dirà 
che a riguardo del compratore egli ha cessato di essere proprie- 
tario. Senza dubbio, ma quale ne è la conseguenza ? Questa, che, 
se egli dispone della cosa, per qualsivoglia titolo, dovrà garantire 
il compratore contro l'evizione, vale a dire che gli dovrà danni 
ed interessi, ma il compratore non può impugnare la donazione, 
poiché questa è fatta legalmente. Essa non si trova affetta da 
alcun vizio, giacché il venditore aveva il diritto d'alienare una 
cosa di cui rimaneva proprietario a riguardo dei terzi (1). 

469. L'art. 1072 fornisce ai fautori dell'opinione contraria 
un argomento che pare decisivo. Esso é così concepito : € I 
donatari, legatari o gli eredi legittimi di colui che avrà fatto 
la disposizione, e neppure i loro donatari, legatari od eredi, non 
potranno in alcun caso opporre ai chiamati la mancanza di tra- 
scrizione d'iscrizione ». Se, in materia di sostituzione, si diceva, 
i donatari non sono terzi, non lo sono nemmeno in materia. di 
donazione. L'argomento non era così perentorio come si crede. 
La disposizione dell'art. 1072 ha tutti i caratteri d'una eccezione 
al diritto comune. Essa conferma dunque la regola dell'art. 941, 
e, secondo questo articolo, era difficile non riconoscere nei do- 
natari la qualità dei terzi. Checché ne sia, l'art. 941 è oggi 
fuori di questione. Si tratta di sapere se l'art. 1072 sia ancora 
in vigore, o se sia stato abrogato dall'art. 1.* della legge ipotecaria. 
Per quanto riguarda le sostituzioni fatte per donazione, esse 
cadono sotto l'applicazione della legge ipotecaria che contempla 
tutti gli atti tra vivi a titolo gratuito. In presenza di questo 
testo assoluto non si concepirebbe che i donatari fossero terzi 
per certi atti e non lo fossero per altri. Ogni terzo, ossia 
tutti coloro che non furono parti nell'atto non trascritto pos- 
sono opporre la mancanza di trascrizione. La legge belga, più 
generale del codice civile, deve giovare ai donatari, qualunque 
sia l'atto non trascritto che si voglia loro opporre. 

Se la sostituzione é fatta per testamento, non ha efficacia che 
alla morte del testatore. Supponiamo che questi, dopo aver 
disposto con onere di restituzione, faccia donazione tra vivi d'un 
bene compreso nella sostituzione. Vi ha luogo, in tal caso, 



(1) TroplonO) Della tras&rizione, p. 812, un. 154-156. In senso contrario, Riviàbb 
e HuGUET, QaeBtioni Bulla trascrizione, p. 122, nn. 177-179. Moublon, DMa irth- 
ecrizionef t. II, p. 52, n. 437. Flakdik, Della traacrizioney t. Il, p. 42, nn. 868 
e 869. 
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ad applicare Tart. 1072? La domanda non ha senso. II donatario 
ohe invoca la mancanza di trascrizione deve avere egli stesso 
trascritto. Ora, s'egli ha trascritto la donazione, i beni donati 
SODO usciti dal patrimonio del donante a riguardo di tutti. Egli 
non può disporne, perchè sarebbe donare la cosa altrui. La 
donazione, in questo caso, revoca la sostituzione per i beni 
donati. I chiamati sono carenti di diritto ; essi non possono rac- 
cogliere beni che non vennero loro legati. L'art. 1072 non è 
dunque applicabile alle sostituzioni fatte per testamento. 

170. Anche i creditori ipotecari sono terzi. Ciò era ammesso 
sotto l'impero del codice civile, riguardo alle donazioni non tra- 
scritte. I donatari non potevano opporre il loro diritto ai creditori 
ipotecari che avevano preso iscrizione in un momento in cui la 
donazione non era trascritta, benché l'ipote^ca fosse stata costi- 
tuita dopo la donazione. Prescrivendo la pubblicità delle dona- , 
zioni immobiliari, il codice civile aveva specialmente per iscopo 
di tutelare gli interessi dei creditori ipotecari. Ecco perchè non 
assoggettava alla trascrizione che le donazioni di beni suscettivi 
d'ipoteca . (art. 939), non essendo i creditori ipotecari interessati 
alla pubblicità delle altre donazioni. La giurisprudenza era 
unanime in questo senso (1). Secondo la nostra legge ipotecaria, 
il diritto dei creditori è altrettanto evidente. La legge è più 
generale del codice civile ; essa vuol garantire tutti gli interessi. 
Fra questi interessi, il più considerevole e il più usuale è quello 
dei creditori ipotecari. Essi possono dunque opporre la mancanza 
di trascrizione di ogni atto traslativo di proprietà, a titolo 
oneroso o a titolo gratuito. 

La pubblicità giova agli acquirenti, come la mancanza di 
pubblicità nuoce loro. Se trascrivono il loro contratto, i creditori 
ipotecari non possono più prendere iscrizione posteriormente 
alla trascrizione. L'art. 112 della legge ipotecaria Io dice in 
termini formali : « Ogni trascrizione presa a carico dei precedenti 
proprietari, posteriormente alla trascrizione, è ineflicace ». Ecco 
una conseguenza del principio di pubblicità. Esso giova a coloro 
che rendono pubblici i loro diritti, nuoce a «luelli che non adem- 
piono le formalità prescritte dalla legge. In applicazione di 
tale principio, i terzi acquirenti che trascrivono il loro con- 
tratto devono avere il diritto d'opporre la mancanza d'iscrizione 
ai creditori ipotecari che non avevano reso pul)bIico la loro 
ipoteca al momento della trascrizione. É il grande vantaggio 
che la pubblicità offre a coloro che vogliono acquistare immo- 
bili. I diritti non resi pubblici al momento della trascrizione 
dell'atto d'acquisto non possono più essere opposti ai terzi ac- 
quirenti. Invano i creditori prenderebbero iscrizione ; questa 
iscrizione è inefficace, dice l'art. 112. 

171. Ne consegue che l'art. 834 del codice di procedura è 



(l) Vedi le sentense nel Repertwio di Dalloz, v. Dispositiom, n. 1562. 
Laurent. — PHnc, di dir. civ. — Voi. XXIX. - 10. 



146 DEI PRIVILEGI E DELLE IPOTECHE. 

abrogato. Secondo quella disposizione, i creditori ipotecari e privi- 
legiati, che non avevano preso iscrizione prima deiralienazione 
dell'immobile gravato deiripoteca e del privilegio, potevano 
ancora prendere iscrizione nei quindici giorni dalla trascrizione 
che l'acquirente operava come preliminare della purgazione. 
Questa disposizione era necessaria sotto l'impero del codice 
civile, il quale non prescriveva la trascrizione come condizione 
della trasmissione della proprietà a riguardo dei terzi. La tra- 
scrizione non era richiesta se non quando l'acquirente voleva 
purgare. Finché egli non annunciava l'intenzione di purgare, i 
creditori ipotecari potevano inscrivere la loro ipoteca quando 
volevano. La proprietà dei diritti era determinata, nel sistema 
del codice, dalla data degli atti. Ma quando il terzo acquirente 
purgava, i creditori avevano interesse ad iscriversi, poiché 
non potevano esercitare il diritto ipotecario se non erano 
* iscritti. Bisognava dunque lasciar loro un certo lasso di tempo 
dopo che l'acquirente aveva dichiarato, facendo trascrivere il 
suo contratto, di voler purgare. Anche questo lasso di tempo 
presentava poca utilità pei creditori, poiché la trascrizione 
non era conosciuta che da coloro che si prendevano la pena 
di consultare il registro del conservatore. Secondo il sistema 
della nuova legge, ogni diritto non reso pubblico non esiste a 
riguardo di coloro che hanno acquistato la proprietà dell'immo- 
bile in un naomento in cui non vi era iscrizione. L'art. 112 della 
legge ipotecaria abroga dunque l'art. 834 del codice di pro- 
cedura. 

472. li diritto dei creditori ipotecari dà luogo ad una questione 
molto controversa. Si supponga che un creditore sequestri l'im- 
mobile che gli è ipotecato, e si trovi che questo immobile era 
stato alienato prima del sequestro, senza che l'atto fosse stato 
trascritto. Può l'acquirente opporre il suo diritto al creditore 
sequestrante? A nostro avviso, non lo può. È vero che il debi- 
tore il quale ha concesso un'ipoteca sull'immobile resta proprie 
tarlo quindi può alienare l'immobile, ma questa alienazione non 
può essere opposta ai terzi finché non sia stata trascritta. Ciò 
vuol dire, come abbiamo spiegato (n. 159), che l'alienazione non 
trascritta è considerata, a riguardo dei terzi, come se non fosse 
stata fatta. Dunque l'immobile, a loro riguardo, si trova ancora 
nel patrimonio del debitore, e quindi i creditori ipotecari, che 
sono terzi (n. 170), possono sequestrare l'immobile come se non 
fosse stato venduto. Il compratore non può opporre loro il suo 
titolo per far dichiarare il sequestro nullo, perché, non aveJido 
trascritto il suo contratto, non é proprietario a riguardo dei 
terzi. 

Si obbietta che i creditori, quali che siano, tanto ipotecari 
quanto chirografari, non possono sequestrare che i beni i quali si 
trovano nel dominio del loro debitore. Il creditore ipotecario ha un 
diritto maggiore. Egli può, se il debitore aliena l'immobile ipote- 
cato, esercitare l'aziono ipotecaria e procedere ipotecariamente 
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contro il terzo detentore, ma non può sequestrare l'immobile 
contro il debitore, poiché il bene non è più nel patrimonio di 
costui. A partire dalla vendita, l'immobile ha cessato d'essere 
la sua garanzia, salvo l'esercizio del diritto ipotecario. Sen/.a 
dubbio, il debitore che ha ipotecato un fondo ne resta proprie- 
tario: egli ha il diritto di ahenarlo, e, alienandolo, cessa d'essere 
soggetto all'azione ipotecaria, ma ad una condizione, cioè che 
1 atto di vendita sia trascritto. Fino allora la vendita non esiste 
a riguardo dei terzi, e quindi neppure a riguardo del creditore 
ipotecario. La conseguenza si è che l'immobile rimane ancora 
nel patrimonio del debitore, e (juindi è sempre la garanzia del 
creditore, donde segue che può essere sequestrato contro il 
debitore. 

L'obbiezione alla quale rispondiamo non tiene alcun conto 
dell'innovazione che il principio di pubblicità ha apportato al 
codice civile. Tutto ciò che si eccepisce contro il creditore ipote- 
cario era vero sotto l'impero del codice, che permetteva all'acqui- 
rente d'opporre il suo diritto ai terzi senza alcuna pubblicità. Il co- 
dice permetteva per ciò stesso al venditore di far uscire dal suo 
patrimonio il bene ipotecato, senza rendere la vendita pubblica, 
e quindi non restava al creditore ipotecario che il diritto di 
seguire l'immobile nelle mani del terzo acquirente, esercitando 
la sua azione ipotecaria contro di lui. Ma tutto ora è cambiato. 
La clandestinità della vendita comprometteva gli interessi dei 
terzi. Cosa singolare ! I partigiani dell'opinione che noi combat- 
tiamo lo confessano, e riconoscono che le spese del sejiuestro 
debbono stare a carico del creditore che l'ha eseguito. È come 
confessare che la clandestinità reca un danno a questo creditore. 
Sotto l'impero del codice civile ciò era logico, poiché la legge 
non si prendeva alcuna cura dell'interesse dei terzi. Ma questa 
logica era funesta ai terzi. Ecco perché il legislatore ha sosti- 
tuito alla clandestinità la pubblicità. Il cambiamento é radicale. 
Ne risulta che i terzi non possono più essere lesi, e perchè non 
possono esserlo, la legge non vuole che si oppongano loro atti 
non trascritti. Quando la vendita fatta dal debitore non è tra- 
scritta, il creditore ipotecario deve credere che l'immobile si trovi 
ancora nel patrimonio del suo debitore. A di lui riguardo, l'im- 
niobile non è alienato, e quindi egli può sequestrarlo contro il 
debitore. Se in seguito l'a(!quirente trascrive, le spese del seque- 
stro non devono stare a carico del creditore, il quale non ha 
fatto che usare del suo diritto. Il sequestro resta valido; il 
diritto del creditore ipotecario prevale su ((uello dell'acfiuirente 
perchè il primo era pubblico, mentre il secondo era rimasto 
clandestino (1). 



(1) Bkrtauld, neUa Baecolia periodica di Dalloz, 1858, 2, 162, nota. In senso 
coutrario, MouRLON, Dissertazione {Revue pratique^ t. I, p. 472 e seg.). Id., Della 
trascrizianej t. II, p, 82, n. 55 e seg. Cfr., in senso diverso, gli autori e le sentenze 



148 DEI PRIVILEGI E DELLE IPOTECHE. 

Non entriamo nella discussione dei diversi sistemi né della 
giurisprudenza, perchè la questione e le difficoltà ch'essa solleva 
riguardano in parte i principii che reggono il sequestro, materia 
che eccede i limiti del nostro lavoro. Non vi ha che una 
questione che c'interessa ancora, la questione di sapere se i 
creditori chirografari possono sequestrare gli immobili del loro 
debitore finché l'alienazione ch'egli ne ha fatto non sia stata 
resa pubblica mediante la trascrizione. Ritorneremo sull' argo- 
mento trattando dei creditori chirografari. 

i73. I creditori chirografarii sono terzi, nel senso dell'arti- 
colo 1.** della legge ipotecaria? La questione, molto controversa 
oggidì, lo era già sotto l'impero del codice civile riguardo alle 
donazioni immobiliari, come pure per le sostituzioni. È inutile 
rinnovare la disputa alla quale ha dato luogo Tart. 941, poiché 
questa disposizione è sostituita dalla nuova legge. Importa però 
constatare che l'opinione generalmente seguita si pronunciava 
in favore dei creditori. Essa si appoggiava su queste parole 
dell'art 941 : « La mancanza di trascrizione potrà essere opposta 
da tutti gli aventi interesse », parole le quali sembravano com- 

{ prendere i creditori chirografarii (1). Quanto alle sostituzioni, 
'art. 1070 é concepito presso a poco nei termini della legge 
ipotecaria, che permette ai terzi d'invocare la mancanza di 
trascrizione. E il codice civile dice che la mancanza di trascri- 
zione potrà essere opposta dai creditori e dai terzi acquirenti. 
Per terzi^ in materia di trascrizione, si sono sempre intesi coloro 
che acquistano e che prestano, gli acquirenti ed i creditori. 
Resta a sapere se la parola creditori comprende i creditori 
chirografarii, ed è questa stessa difflcoltà che si presenta per 
la parola terzi. È dunque dalla nuova legge che la questione 
deve essere decisa per tutti gli atti soggetti alla trascrizione. 
Essa lo é stata dalla Corte di cassazione in favore dei creditori 
chirografarii. La sentenza, pronunciata su relazione di Defacqz, 
ha fatto giurisprudenza (2). In quello che stiamo per dire non 
faremo che sviluppare i motivi dati dalla nostra Corte suprema. 
La Corte invoca il testo e lo spirito della legge. A termini 
dell'art. 1.^ gli atti traslativi e dichiarativi di diritti reali im- 
mobiliari devono essere trascritti. Fino allora non possono es- 
sere opposti ai terzi. L'art. 5 stabilisce lo stesso principio, negli 
identici termini, per la cessione di crediti privilegiati o ipotecarìi. 
Essa non può essere opposta ai terzi se non sia resa pubblica 
mediante l'inscrizione. Che cosa si deve intendere colla parola 
terziì Abbiamo già risposto alla domanda (n. 165). La Corte di 



«h'egli cita. Aggiaugi Flandin*, Dtlla trmcrizioney t. II, p. 78, mi. 85(>-^53. Aubry 
e Rau, t. II, p. 313, 11. 96. 

(1) Vedi le senteuze nel Repertorio di Dalloz, v. Donatiom, ii. 1367, l.*'-4.<'. 

1,2) Rigetto, 8 maggio 1856 {Pasicrisie, 1856, 1, 260). Liegi, 14 agosto 1867 {Fmì- 
crmej 1867, 2, 463;. 
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cassazione dice lo stesso. La parola terzi usata nell'art. L% 
senz'altra aggiunta, significa, nel suo valore comune e logico, 
ogni persona che non è stata parte nell'atto non trascritto, 
senza distinguere se l'interesse ch'essa ha ad escluderlo pro- 
cede da un diritto reale sull'immobile o da ogni altra causa 
legittima. Quando il testo è chiaro e formale, bisogna attener- 
visi, a meno che non risulti evidentemente dallo spirito della 
legge che il testo non rende il pensiero del legislatore* Ora, lo 
spirito della legge è invece in armonia col testo. Quale è l'og- 
getto di ogni legge ipotecaria, quale è specialmente l'oggetto 
delle disposizioni preliminari della nostra legge nel prescrivere 
la pubblicità di tutti gli atti che possono interessare i terzi? 
La Corte di cassazione risponde con eccellenti parole, che tra- 
scriviamo : « Per facilitare le transazioni circondandole di ga- 
ranzie, la legge del 16 dicembre 1851 ha voluto stabilire il 
credito immobiliare su basi di cui ognuno potesse verificare in 
ogni tempo la solidità, ed ha fondato questo sistema sulla pub- 
blicità del trasferimento dei diritti reali e dei pesi che colpi- 
scono la proprietà fondiaria ». Che la trascrizione sia stata sta- 
bilita per illuminare tutti coloro che contrattano coi proprietariì 
d'immobili, sarà difficile negare. Ora, se ognuno ha interesse 
alla pubblicità, tutti sono necessariamente interessati ad invocare 
la mancanza di pubblicità. Dunque i creditori chirografarii de- 
vono essere ammessi, al pari dei creditori ipotecarii e dei terzi 
acquirenti, ad opporre la mancanza di pubblicità, perchè, invece 
d'essere una garanzia, la pubblicità sarebbe un inganno, se non 
avesse per sanzione il principio stabilito dall'art. 1 .® della legge 
e ripetuto nell'art. 5, che gli atti non trascritti non possono es- 
sere opposti ai terzi. 

Tale è lo spirito generale della nostra legge, poiché essa ha 
per oggetto di sostituire ad un regime di clandestinità, funesto 
al credito, un regime di pubblicità che fonda il credito sulla 
pubblicità, facendo conoscere la situazione dei proprietarii a 
tutti coloro che trattano con 'ossi. Diciamo tutti coloro che trat- 
tano con un proprietario d'immobili. A meno che la legge non 
escluda i creditori chirografarii, questi possono invocare il be- 
neficio della pubblicità come ogni altro terzo. Dobbiamo vedere se 
l'esclusione di questi creditori, che non risulta certo dal testo, 
risulti dai lavori preparatorii, ove si va a cercare d'ordinario 
quello che chiamasi lo spirito della legge. Innanzi tutto bisogna 
ben precisare la questione. I termini generali della legge sotto 
il nome di terzi comprendono i creditori chirografarii. Perchè 
sia permesso all'interprete di allontanarsi dal testo, occorre una 
prova ben positiva che la volontà del legislatore è stata di 
escluderli. Le discussioni forniscono questa prova? 11 procura- 
tore generale, che ha preso conclusioni contrarie, invoca le 
spiegazioni che le commissioni del Senato e della Camera dei 
rappresentanti hanno date sulla portata della legge, restrin- 
gendola sempre ai terzi acquisitori di diritti reali. La parola 
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restringere non è esatta, poiché sembra dire che le relazioni 
escludono i creditori chirografarii, mentre in realtà non ne par- 
lano. Questo basta già per togliere ogni autorità ai lavori pre- 
paratorii. La questione che noi discutiamo non fu prevista 
né nelle relazioni né nella discussione. E come mai il Senato 
e la Camera dei rappresentanti avrebbero deciso una questione 
che non è stata discussa? Ecco come avviene che i lavori pre- 
paratorii, invocati contro i creditori, sono invocati anche in loro 
favore. E quello che ha fatto la Corte di Liegi trascrivendo il 
testo delle relazioni. Eccole. Si legge nella relazione della com- 
missiono speciale che ha preparato la nuova legge « che questa 
legge ha per oggetto di facilitare le transazioni^ d'assicurare 
il credito nel modo pih completo^ dando la maggiore pub- 
blicità ai cambiamenti immobiliari ». Alla sua volta, il relatore 
della Camera dei rappresentanti, Leliévre, cita le consuetudini 
di realizzazione o di pegno, sulle quali ritorneremo. Infine il 
ministro della giustizia, Fesch, dopo aver segnalato i vizii del 
codice civile e gli inconvenienti che la clandestinità presentava 
per i mutuanti, diceva, esponendo i motivi, vale a dire lo spi- 
rito della nuova legge, che questa si allontanava completamente 
dai principii del codice Napoleone ; che secondo l'art. 1.® la 
trasmissione dei diritti reali non avrebbe effetto a riguardo 
dei terzi che colla trascrizione dell'atto; donde la conseguenza 
che il proprietario che vende resta proprietario a riguardo 
dei terzi finché questa formalità non sia stata adempita. 

Queste spiegazioni non prevedono testualmente la nostra que- 
stione e non la decidono. Tuttavia é certo che V Esposizione dei 
motivi della legge, quale é stata fatta da tutti gli organi uf- 
ficiali del potere legislativo, é favorevole ai creditori chirogra- 
farii, perché i motivi ch'essi allegano sono «renerali come il 
testo. Che importa se citano come esempio 4 terzi acquirenti 
di diritti reali ? Essi fanno quello che si fa sempre quando si 
spiega una legge. La si applica ai casi che si presentano usual- 
mente. Dire che i terzi acquirenti e i creditori ipotecarii appro 
fltteranno della pubblicità non vuol dire che non debbano ap- 
profittarne i creditori chirografarii, quando i motivi pei quali i 
primi possono invocare la mancanza di pubblicità si applicano 
letteralmente agli ultimi. " Ecco il vero spirito della legge. È 
quello che dice benissimo la Corte di cassazione: «La legge 
non ha limitato la sua sollecitudine ai contratti relativi a diritti 
reali, ma, spingendo più lungi le sue viste, ha voluto, per tutti 
i casi, rendere certo, notorio e pubblico lo stato della sostanza 
immobiliare di colui che si obbliga. In conseguenza il creditore 
che, sulla fede di questa situazione», si contenta di un'obbliga- 
zione personale, è poi, se deve ricorrere agli immobili del de- 
bitore, protetto dall'art. 1.** contro chiunque» non si sarà confor- 
mato alle sue disposizioni ». 

La Corte dice che è evidente. Ecco una parola che sì 
può usare raramente nella nostra scienza, in cui tutto è sog- 
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getto a controversia. Tuttavia noi diciamo, colla sentenza, che, 
stando allo spirito generale della legge del 1851, si può affer- 
mare ch'esso sia favorevole ai creditori chirografarii. Che cosa 
si lamentava sotto il regime del codice civile? Perchè lo si 
trovava cosi difettoso? Perchè non vi era alcun mezzo d'assi- 
curarsi che il proprietario apparente fosse il vero proprietario. 

I creditori chirografarii erano ingannati da questa clandestinità 
al pari dei creditori ipotecarii, perchè essi trattavano sulla fede 
d'una ricchezza immobiliare che non esisteva, o il proprietario 
aveva alienato i beni sui quali i creditori contavano, quando 
non avevano alcun mezzo di conoscere queste alienazioni. Che 
cosa ha voluto la nuova logge ? Rendere pubblici i cambiamenti 
per illuminare tutti coloro che hanno interesse ad assicurarsi 
della situazione immobiliare di coloro coi quali contrattano. Ha 
ossa voluto illuminare gli uni e non gli altri? La domanda 
è abbastanza assurda. Ma come? Il legislatore indica i difetti 
della clandestinità, dichiara che vi rimedierà colla più ampia 
pubblicità, e poi sottintenderebbe che i benefìcii della pub- 
l)licità non potranno essere invocati che da certi creditori e non 
da altri ! Il legislatore direl)be : « Grazie al sistèma di pubbli- 
cità ch'io organizzo, i terzi potranno trattare con piena fiducia; 
essi non saranno più ingannati da una proprietà apparente ». 
Ed egli stesso indurrebbe in errore una parte considerevole di 
questi terzi, i più numerosi, i creditori chirografari, e li ingan- 
nerebbe con un sottinteso, senza dire che questi creditori non 
devono contare sulla pubblicità, quando il testo della legge li as- 
sicura che ogni terzo vi può lar calcolo? Non è possibile. In questo 
senso la Corte di cassazione ha ragione di dire essere evidente 
che la nuova legge, proclamando il principio di pubblicità, ha 
voluto che giovasse a tutti, e che garantisse tutti gli interessi. 

174. Dobbiamo ora rispondere alle obbiezioni che si fanno 
contro la dottrina della Corte suprema. Si invoca anzitutto 
la tradizione. Se essa fosse certa, sarebbe un grave precedente 
in favore deiropinione che esclude i creditori chirografarii. Ma 
quale è la tradizione alla quale la legge ipotecaria si riannoda? 

II procuratore generale invoca la leggo dell'I 1 brumaio anno VII. 
La Corte di cassazione dice, al contrario, che la nuova legge 
riproduce il sistema delle opere di legge delle consuetudini di 
pegno. Chi ha ragione ? Diremo della tradizione quello elio ab- 
biamo detto dei lavori preparatorii. La questione di sapere se 
i creditori chirografarii sono terzi non è stata prevista durante 
la discussione né dalle commissioni, né in seno alle Camere. 
Non si può dunque dire che gli autori della legge belga abbiano 
escluso i creditori chirografarii, poiché hanno riprodotto la legge 
di brumaio, la quale non aveva in vista che i creditori ipote- 
carii ed i terzi acquirenti. Né si può dire che la nuova leggo 
riproduca il sistema delle consuetudini, che comprendevano i 
creditori chirografarii fra i terzi di cui i doveri di legge ave- 
vano per oggetto di garantire gli interessi. Tuttavia una cosa 
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è certa, cioè che la nostra legge procede dalle consuetudini di 
pegno anziché dalla legge di brumaio. Su questo punto i lavori 
preparatorii non lasciano alcun dubbio. E vi è da stupirsene? 
La pubblicità delle transazioni immobiliari, è la pubblicità più 
ampia ed assoluta, la pubblicità che dà soddisfazione a tutti gli 
interessi nessuno escluso, è per noi una tradizione nazionale, è la 
gloria dol diritto consuetudinario belga, perchè tutte le nostre con- 
suetudini consacravano il sistema delle opere di legge, mentre 
in Francia la clandestinità romana costituiva il diritto comune^ 
e la pubblicità non era ammessa che in alcune provincie le quali 
già avevano fatto parte del Belgio. Che cosa di più naturale 
che il legislatore belga abbia seguito la tradizione belga? 

Tutti i lavori preparatorii sono unanimi su questo punto. La 
commissione speciale, che ha proposto il principio di pubblicità, 
si appoggia sulle nostre antiche consuetudini, secondo le quali 
le mutazioni immobiliari non si operavano che mediante le 
opere di legge, vale a dire con una pubblica presa di-possesso^ 
constatata da registri pubblici. Ogni terzo era ammesso a con- 
sultare questi registri, od ogni terzo poteva invocare la man- 
canza di pubblicità. Anche il relatore della commissione della 
camera dei rappresentanti cita le nostre consuetudini. Soltanto la 
realizzazione, dice Lelièvre, conferiva un diritto reale. Senza di 
essa il comprator(^ non acquistava che un diritto personah^ 
contro il venditore. Le consuetudini del Brabante non considera- 
vano che come un diritto mobiliare l'azione spettante all'acqui- 
rente in forza d'un contratto non realizzato. Nessuno, si dirà, 
nega che il principio di pubblicità proceda dalle consuetudhii 
di pegno, ma ciò vuol dire che la trascrizione s'identifichi colle 
opere di legge ? Quanto al principio, si. Il ministro della giustizia 
lo ha detto nel discorso in cui espone le innovazioni della legge 
ipotecaria. « Le opere di legge del nostro antico diritto, dice 
Fesch, sono sostituite dalla trascrizione. A riguardo dei terzi, la 
vendita non sarà più perfetta per la semplice volontà delle 
parti, essa non lo sarà che colla trascrizione ». Queste parole 
sono considerevoli. È precisamente perchè la vendita non tra- 
scritta non ha alcun effetto a riguardo dei terzi che i creditori 
ipotecari possono opporre la mancanza di ti*ascrizione. La vendita 
non trascritta è una vendita inesistente a riguardo dei terzi. 
Ora, si concepisce che un atto esista a riguardo di taluni terzi 
e non a riguardo degli altri? Le nostre consuetudini erano 
più logiche. Esse rifiutavano ogni effetto alla vendita non rea- 
lizzata a riguardo di tutti, e anche la nostra legge ipotecaria 
dice che la vendita non trascritta non può essere opposta ai 
terzi. 

175. Vi ha una leggo più recente, si dice, quella dell' 11 bru- 
maio anno VII. Il legislatore belga l'ha riprodotta. La prova 
sta in ciò che le parole sono presso a poco identiche. L'arti- 
colo 26 della legge di brumaio è così concepito: « Gli atti 
traslativi di beni e diritti suscettivi d'ipoteca devono essere 



EFFETTO DELLA TRASCWZIONE. 153 

trascritti sui registri deirufflcio del conservatore delle ipoteche, 
nel cui circondario i beni sono situati. Fino allora essi non 
possono essere opposti ai terzi che avessero contrattato col 
venditore e si fossero conformati alle disposizioni della pre- 
sente ». L'analogia fra questa dicitura e quella della nostra 
legge ipotecaria è evidente, ma vi hanno differenze che sono, 
pure incontestabili, e queste differenze implicano un principio 
diverso. Lo ha osservato la Corte di cassazione per combattere 
l'argomento che il procuratore generale attingeva nella legge 
dell'anno VII. La nostra legge parla dei terzi in generale, senza 
restringere il significato generale che questa espressione ha nel 
linguaggio ordinario, e specialmente in materia di trascrizione. 
Non così della legge di brumaio. Essa aggiunge alla parola 
terzi una disposizione che ne limita il senso. Infatti, l'art. 26 
(lice che Tatto non trascritto non può essere opposto ai terzi 
che avessero contrattato col venditm^e e si fossero conformati 
alle disposizioni della presente. Non vi sono dunque che i terzi 
i quali hanno fatto certi contratti col venditore che possono 
opporre la mancanza di trascrizione. Quali sono questi contratti ? 
L'art, 26 lo dice. Sono quelli che la legge dell'anno VII assog- 
getta alla pubblicità, ossia gli atti di vendita e gli atti d'ipoteca. 
In tal modo sono esclusi i creditori chirografarii, perchè i con- 
tratti che questi stipulano non devono essere rosi pubblici. Così 
il confronto delle due leggi prova ch'esso hanno un oggetto 
diverso. La legge di brumaio non ha voluto tutelare che gli 
interessi dei terzi i quali haimo stipulato un diritto reale sulla 
cosa venduta ; essa non si è preoccupata dei diritti dei creditori 
chirografarii. La legge belga, al contrario, ha inteso garantire 
tutti gli interessi. Ciò che dimostra ancora come lo spirito delle 
due leggi non sia lo stesso si è che la pubblicità è meno larga 
secondo la legge di brumaio. Essa non prescrive la trascrizione 
cKe per gli atti capaci d'ipoteca, il che indica ch'essa non 
ha in vista che gli interessi dei creditori ipotecari, mentre la 
legge belga assoggetta alla trascrizione tutti gli atti traslativi 
di diritti reali immobiliari. La differenza è caratteristica e deci- 
siva. In un sistema di pubblicità generale e che ha per oggetto 
di garantire tutti gli interessi legittimi, l'esclusione dei creditori 
chirografarii sarebbe una anomalia inesplicabile. 

176. É vero che il legislatore francese lo ha fatto. La legge 
del 23 marzo 1855 esclude i creditori chirografarii. Il relatore 
lo ha detto in termini formali. Ma il confronto di questa legge 
colla nostra prova ancora che la legge be^lga è concepita con 
intenti diversi. L'art. 3 della legge francese dispone: « Fino 
alla trascrizione i diritti risultanti dagli atti e sentenze enun- 
ciati negli articoli procedenti non possono essere opposti ai 
terzi che hanno diritti sull'immobile e che li hanno conservati 
conformandosi alla legge ». Si vede come la legge del 1855 sia 
la riproduzione di quella dell'anno VII. È la stessa disposizione 
resa più chiara, ma è anche la stessa restrizione. Non temiamo 
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di dirlo. Il legislatore francese è stato traviato dalla tradi- 
zione francese, mentre il legislatore belga fu meglio ispirato 
dalla nostra tradizione consuetudinaria, dalle consuetudini di 
pegno. La tradizione francese, in questa materia, è la tradizione 
della clandestinità, da cui il legislatore rivoluzionario ha stentato 
a liberarsi e da cui non si è liberato che incompletamente. 
L'abbiamo detto più sopra. La barbarie feudale, qui come in 
molte altre cose, è stata superiore alla scienza dei giureconsulti. 
La critica che facciamo della legge del 1855 non ha per oggetto 
che di mettere in tutta la sua luce il principio della legge belga. 
Del resto, anche in Francia, uno dei migliori comnientatori di 
questa legge, Mourlon, le ha rimproverato, come uno dei suoi 
grandi difetti, Tineguaglianza inesplicabile ch'essa stabilisce fra 
i creditori chirotrrafarii e i terzi che hanno un diritto reale 
sulla cosa. Trascriviamo le sue parole, perchè confermano tutto 
quanto abbiamo detto in favore dei creditori chirografariì. 

Dopo aver ricordato la relazione la quale dice formalmente 
che i creditori chirografarii non possono opporre la mancanza 
<Ii trascrizione, Mourlon soggiunge : « Il principio è certo, ma è 
desso razionale ? Qual fondamento lo legittima ? Con quali conside- 
razioni lo si spiega? Ecco quello che abbiamo invano cercato. 
Se Terrore nel quale gli acquirenti sono indotti dalla clandesti* 
nità dei loro titoli può recar loro un danno, perchè non venire 
in loro soccorso? La loro sicurezza è dunque cosi estranea 
alPorganizzazione del credito, al movimento regolare degli affari, 
in una parola, al bene pubblico, che non si debba tenerne alcun 
conto? Come non si vede che, abbandonandoli cosi, invece di 
creare la fiducia, al contrario, la si distrugge poiché si rende 
ovunque imperiosamente necessario Tintervento delle garanzie 
ipotecarie? Il credito non raggiungerà Tultima perfezione che 
il giorno in cui potrà fare a meno del socxorso dell'ipoteca. Se 
dunque il principio della pubblicità è giusto, se è d'ordine pul> 
blico, deve essere la salvaguardia di tutti coloro, quali essi si 
siano, che, o per un titolo o per un altro, possono aver interesse 
a ccmoscere la misura del credito che possono concedere al 
proprietario col quale si mettono in relazione d'affari » (1). 

177. Si fannt» ancora altre obbiezioni contro la sentenz<i della 
Corte suprema f2). Avremmo crecluto inutile discuterle, se un 
insigne giurei^onsulto, il procuratore generale alla Corte di 
cassazione, non avesse prestato loro Tappoggio della sua auto- 
rità. L'oggetto della legge ipotecaria, si dice, nelPordìnare la 
trascrizione degli atti traslativi di diritti reali immobiliari, è 
indicato dalPin titolazione stessa delle disposizioni preliminari. 



(1» MorKLOX, DfUa tra^crhioHr, t. Il, p. 48, n. 436. 

.2. Cahier, Simdii smlUì U<t^ ipof^cfinii, p. 43, n. 28. Clobs. Commentario delia 
ìer-jf dil iS5i, t. I, p. 53, n, llXS. Cfr. MARTi>r, Commentario, t, I, p. 84, n. 66, 
e p. 94. n. 73. 
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Queste disposizioni portano per titolo: Della trasmissione dei 
diHtti reali. Se ne concbiude che devono essere ristrette alle 
persone che pretendono un diritto reale. L'argomento ne sembra 
strano. L'intitolazione ci appi^nde forse cbe cosa si deve inten- 
dere per terziy quando non parla nemmeno dei terzi ? Le parole 
« della trasmissione dei diritti reali » indicano che i diritti 
reali sono soggetti a trascrizione quando sono inunobiliari, 
salvo i privile^ri e le ipoteche. In altri termini, Tintitolazione 
pone la questione di sapere quali sono i diritti reali che devono 
essere trascritti, ma essa è assolutamente estranea alla que- 
stione di sapere quale sia Veffetto della pubblicità e quale 
sia Peffetto della mancanza di pubblicità. Le disposizioni pre- 
liminari non rispondono direttamente alla questione di sapere 
se i creditori chirografarii possono invocare la mancanza di 
pubblicità. È una questione d'interpretazione che si deve risol- 
vere appoggiandosi al testo ed allo spirito della legge. Conchiu- 
dere dal fatto che le disposizioni preliminari trattano della 
trascrizione dei diritti reali, che soltanto coloro i quali hanno 
un diritto reale sulla cosa possono opporre la mancanza di pub- 
blicità è certamente far dire al legislatore quello che egli non 
volle perchè, ripetiamo, la questiono che esaminiamo non è 
stata preveduta dagli autori della legge. E si vuole ch'essi l'ab- 
biano decisa con una intitolazione che vi è estranea ! Ecco una 
di quelle cattive ragioni che indeboliscono una causa invece di 
fortificarla. 

178. Accado lo stesso dell'argomento che si attinge nell'art. 4 
il quale, si dice, indica, se non esplicitamente almeno implicita- 
mente, quali sono i diritti proprii alla qualità di terzi a da cui, 
per conseguenza, dipende questa qualità. Ora, l'art. 4 dispone : 
« Saranno valide tutte le alienazioni fatte, tutte le ipoteche e 
gli altri pesi imposti anteriormente all'iscrizione delle domandi» 
di revoca di diritti reali immobiliari ». L'argomento è uno di 
quelli che violentano la legge, facendo decidere al legislatore 
difficoltà alle quali non ha nemmeno pensato. Abbiamo dotto 
sovente che si eviterebbero molti errori se, interpretando una 
legge, si domandasse innanzi tutto (jualo ne fu l'oggetto e ohe 
cosa il legislatore ha voluto decidere. Ora, quale è l'oggeno del- 
l'art. 4 ? Quello forse di decidere se i creditori chirograiari sono 
non sono terzi ? Basta leggere la leggo per convincersi che il 
legislatore non ha nemmeno potuto pensare ai creditori chiro- 
grafarii. Si tratta di sapere se, n(*l caso hi cui la proprietà è 
revocata senza retroattività, gli atti di disposizione emanati dal 
proprietario il cui diritto vien revocato siano mantenuti fino alla 
sentenza, o fino alla domanda, o fino alla pul)blicità della do* 
manda. La legge decide la questione in quest'ultimo senso, come 
aveva già fatto l'art 958 del codice Napoleone. Si vede conse- 
guentemente perchè l'art. 4 non menziona che gli atti di dispo 
sbjone, giacché la sentenza che pronuncia la revoca non ha 
effetto che su questi atti. È un'applicazione del principio che la 
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revoca della proprietà importa la revoca degli atti di disposizione 
fatti dal proprietario mentre nel caso di revoca ex nunCy come 
si dice scolasticamente, la revoca non fa cadere che gli atti 
posteriori all'iscrizione della domanda. Che cosa ha ciò di comune 
col significato della parola terzi nélVsTt 1.% in cui non si parla 
di revoca? 

179. Contro i creditori chirografarii si invoca anche il prin- 
cipio che regola il diritto che la legge dà loro sui beni del de- 
bitore. Questi beni costituiscono la loro garanzia, ma una tal 
garanzia non accorda loro alcun diritto attuale sui beni. Il debi- 
tore ne conserva la piena e libera disposizione, può alienarli o 
ipotecarli, e sottrarli cosi all'azione dei suoi creditori personali. 
Costoro non possono sequestrare che gli immobili che il debitore 
possiede al momento in cui procedono ■ all'esecuzione forzata 
delle obbligazioni ch'egli ha contratte ; essi non possono seguire 
i beni alienati nelle mani dei terzi possessori, perchè non hanno 
il diritto di evizione. Che importa dunque che l'atto di vendita 
sia o non sia trascritto? Dal momento che l'immobile è uscita 
dal patrimonio del loro debitore sfugge all'azione dei suoi cre- 
ditori personali, perchè essi non possono agire sui beni se non 
in quanto siano una dipendenza della persona. 

Ecco almeno un argomento che ha un'apparenza giuridica, 
ma non è che un'apparenza. I diritti dei creditori chirografarii 
sui beni del loro debitore erano effettivamente quali abbiamo 
detto, sotto l'impero del codice civile. Ma la questione di sapere 
se essi sono terzi nel senso dell'art. 1.* della legge ipotecaria 
non può più essere decisa dal codice Napoleone, deve essere 
decisa dalla nuova legge. Infatti, il codice non dava a nessun 
terzo un diritto contro gli atti di disposizione fatti da un pro- 
prietario, nel senso che, non essendo questi atti soggetti ad 
alcuna pubblicità, nessuno poteva invocare una mancanza di 
pubblicità. Questo sistema di clandestinità è abrogato e sosti- 
tuito dal sistema di pubblicità. Invocare una legislazione abrogata 
per indurne che la nuova legge ha lo stesso senso della legge 
antica è dire un non senso. I terzi hanno oggi diritti che non 
avevano sotto l'impero del codice. Quando si tratta dei terzi 
bisogna dunque lasciar da parte il codice per attenersi alla 
legge ipotecaria. 

180. Diciamo che il codice Napoleone non attribuiva alcun diritto 
ai terzi contro gli atti compiuti dal proprietario degli immobili. 
Questi atti avevano effetto a riguardo dei terzi, quantunque non 
fossero resi pubblici. Vi era però un'eccezione, ed importante, per 
quanto riguarda la questione che discutiamo. Le ipoteche ed i 
privilegi erano soggetti alla pubblicità benché non vi fossero 
soggetti gli atti traslativi di proprietà immobiliare. Ne risultava 
una conseguenza gravissima, che i creditori ipotecari non po- 
tevano opporre la loro ipoteca ai terzi se non era inscritta, e 
tra questi terzi si trovavano anche i creditori chirografarii. 
L'inconseguenza del codice Napoleone era palpabile. Il proprie- 



KFPKTTO DELLA TRASCRIZIONE. 157 

tario poteva sottrarre tutti i suoi beni all'azione dei s\ioi credi- 
tori personali alienandoli. Questi non avevano il diritto di 
evizione, essi potevano soltanto intentare l'azione pauliana, se 
Talienazione era fatta, in frode dei loro diritti, azione arrischia- 
tissima, poiché* dovevano provare la complicità dei terzi acqui- 
renti, mentre se, invece d'alienare, il proprietario concedeva 
un'ipoteca, ossia un semplice diritto reale, i creditori chiro^zrafarii 
potevano opporre ai creditori ipotecari la mancanza d'iscrizione, 
perchè fra i creditori l'ipoteca non prendeva grado che dal 
giorno dell'iscrizione, un'ipoteca non inscritta era senza efficacia 
a riguardo dei terzi. Domanderemo se vi fosse ima ragione qua 
lunque per garantire i diritti dei creditori chirografarii contro 
le ipoteche occulte, quando si lasciavano senza garanzia alcuna 
contro le vendite occulte ? Non si domanda ragione ad una 
legislazione sostanzialmente inconseguente. Ma ad un nuovo 
legislatore si è in diritto di domandare perchè non corregga i 
difetti della legge che si è proposto di correggei'e. Secondo 
l'interpretazione che noi diamo . alla legge, il legislatore belga 
è conseguente e logico ; esso tutela i diritti di tutti i terzl^ e 
li tutela contro tutti gli atti compiuti da un proprietario d'immobili. 
Il codice civile permetteva ai creditori chirografarii d'opporre 
ai creditori ipotecarli la mancanza d'iscrizione delle loro ipoteche; 
la legge belga estende questa garanzia alle alienazioni. I cre- 
ditori chirografarii sono dunque trattati come terzi ed a riguardo 
dei creditori ipotecarli ed a riguardo degli ac<|uirenti. Noi sistema 
di pubblicità della nuova legge vi sarebbe stata una ingiustifi- 
cabile inconseguenza, se avesse considerato i creditori chiro- 
grafarii come terzi a riguardo delle ipoteche, e non li avesse 
considerati come terzi a riguardo delle alienazioni. Estendendo 
la pubblicità incompleta del codice Napoleone a tutti gli atti 
traslativi di diritti reali immobiliari, essa doveva pure estendere 
a tutti (|uesti atti quello che il codice diceva dei. soli atti che 
assoggettava alla pubblicata, vale a dire delh* ipoteche. Terzi 
a riguardo delle ipoteche, in fòrza del codice civile, dovevano 
essere teì^zi anche a riguardo delle alienazioni, in forza d'una 
legge che applica alle alienazioni, il sistema di publ)licità che il 
codice restringeva alle ipoteche. È vero che il legislatoi'e fran- 
cese ha commesso questa inconseguenza, ma gli è stata anche 
duramente rimproverata. « Per quale errore di logica, dice 
Mourlon, si sono lasciali esposti ai pericoli della clandestinità 
delle alienazioni immobiliari coloro stessi che si è creduto di 
dovere, per un ben inteso interesse d'ordine pubblico, proteg- 
gere contro la clandestinità delle semplici ipoteche ? Sarebbe 
sicuramente difficile immaginare qualche cosa di più contraddi- 
torio» (1). Felicitiamoci che il legislatore belga non ha commesso 
questa incredibile inconseguenza. Che dire di coloro i quali, dopo 



(1) Mourlon, DéUa traficì'igione, t. li, p. 48, n. 435. 
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la sentenza della Corte di cassazione, dopo la sentenza della 
Corte di Liegi, si ostinano a voler dare alla legge belga una 
interpretazione la ((uale conduce ad inconseguenze che i nostri 
vicini del mozzogiorno deplorano amaramente ? 

181. Nell'opinione che rifiuta ai creditori chirografarii i diritti' 
che i terzi hanno d'opporre la mancanza di trascrizione, si pre- 
senta una difflcolt«\ sulla quale vi ha controversia. I creditori 
chirografarii hanno il diritto di sequestro. Se sequestrano un 
immobile del loro debitore, prevarrà l'alienazione al sequestro 
il sequestro all'alienazione? Secondo la nostra opinione, la 
soluzione non è dubbia. I creditori possono sequestrare i beni 
del loro debitore finché non sono venduti, e la vendita non 
esiste a loro riguardo che quando è trascritta. Secondo l'opi- 
nione contraria, la questione è molto controversa. Ci limitiamo 
a porla quale si prosenta secondo la legislazione francese, che 
non considera i creditori chirografarii come terzi. Si distingue. 
Se l'alienazione ò posteriore alla trascrizione del sequestro, è 
nulla, lo dice il codice di procedura. Se l'alienazione è anteriore 
e questa trascrizione, allora nasce la difficoltà che abbiamo 
indicato. Essa ha dato luogo a tre sistemi. Se i creditori chiro- 
grafarii non sono terzi, dicono gli uni, bisogna decidere che 
l'alienazione fa cadere il loro diritto di sequestro, perchè i beni 
venduti escono dal patrimonio del debitore, quand'anche la ven- 
dita non fosse trascritta, non potendo i creditori chirografarii 
invocare la mancanza di trascrizione. Secondo un'altra opinione 
si sostiene che la trascrizione del sequestro cambia il diritto 
dei creditori sequestranti. Da personale che era diviene reale, 
e quindi l'alienazione non trascritta al momento in cui il seque- 
stro è reso pubblico non può più esser loro opposta. Finalmente 
secondo un terzo sistema si distingue fra i creditori chirografarii 
ed i creditori ipotecarii. A costoro si riconosce il diritto d'invo- 
care la mancanza di trascrizione mentre la si rifiuta agli altri (1). 
Non entriamo in questa quistione, poiché, secondo la dottrina 
consacrata dalla giurisprudenza delle Corti del Belgio, non può 
pili presentarsi, e se si ammette l'opinione contraria, la contro- 
vorsia appartiene alla procedura. 



N. 2. — Del conflitto tra aventi causa da aatori diversi. 

182. Fin qui abbiamo supposto che il conflitto nato dalla 
mancanza di trascrizione sorga fra persone ch(» derivano il loro 
diritto dallo stesso autore.* I principii che abbiamo esposti sono 
applicabili al caso in cui i diritti reali procedano da autori 
diversi ? lo vendo un immobile a Pietro che non trascrive. Pietro 



(1) MouKLON, Della trascrizione, t. II, n. 85 e seg., e d. 106 e seg. 
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Jo rivendo a Paolo che trascrive il suo titolo, senza trascrivere 
quello del suo autore. Si può, in questo caso, opporgli gli atti 
traslativi di proprietà fatti da me, venditore originario, per 
esempio, la vendita che ho consentita a Primo, dopo aver ven 
duto a Pietro? Bisogna decidere che Paolo, quantunque abbia 
trascritto il suo titolo, non sarà proprietario a riguardo di 
Primo. Abbiamo già deciso cosi, osservando che la trascrizione 
non assicura sempi'e la proprietà a colui che l'ha acquistata (n. 163). 
É qui il luogo di motivare la nostra decisione, perchè la que- 
stione è controvei^sa. 

Abbiamo posto il principio che un atto di vendita non trascritto 
non esiste a riguardo dei terzi. Il venditore i^esta proprietario 
a loro riguardo e, per conseguenza, se fa atti di disposizione, i 
suoi aventi causa potranno opporli all'acquirente che non ha 
trascritto. Questi non è proprietario che a riguardo del vendi- 
tore, non lo è a riguardo dei terzi ai quali il venditore trasmetto 
diritti reali. Ora, egli non può trasmettere ai suoi aventi causa 
maggiori diritti di quelli che abbia egli stesso. Non essendo 
proprietario a riguardo dei terzi, non può trasmettere ad 
un compratore la proprietà rispetto ai terzi. Invano questo 
acquirente trascriverebbe. La trascrizione non dà un diritto 
nuovo, essa non fa che rendere pubblico il diritto che risulta 
dal titolo. In forza del suo titolo egli noji lia potuto divenire 
proprietario a riguardo dei terzi, perchè il suo autore non lo 
ora. Dunque, malgrado la trascrizione, egli non sarà proprietario 
a riguardo degli aventi causa del venditore primitivo, non lo 
sarà che di fronte agli aventi causa del suo autore. 

Applichiamo questi principii all'esempio che abbiamo dato 
desumendolo dalla dottrina. La dilficoltà non si è ancora 
presentata avanti i tribunali. Io vendo un immobile a Pietro 
che non trascrive. Pietro non sarà proprietario che a mio 
riguardo, non lo sarà rispetto ai terzi, e quindi non ha che 
una proprietà relativa. Egli rivende l'immobile a Paolo. Qual 
diritto gli trasferisce ? Una proprietà assoluta, opponibile a tutti ? 
No, perchè egli non può trasmettere a Paolo una proprietà che 
non ha. Non avendo che una proprietà relativa non può trasfe- 
rire a Paolo che una proprietà relativa. Invano Paolo trascriverà 
il suo titolo. Questa trascrizione non gli conferisce diritti che non 
aveva Pietro, suo autore. Ora, il suo autore non poteva opporre 
la sua proprietà ai terzi aventi causa dal suo venditore. Nella 
specie, Pietro non poteva opporre il suo atto a Primo che teneva 
il suo diritto da me, venditore primitivo, rimasto proprietario 
a riguardo dei terzi, e quindi anche Paolo non può oi)porre il 
suo atto a Primo. Paolo dirà che, avendo trascritto il suo titolo, 
deve essere proprietario a riguardo di tutti ? Gli si risponderà 
ch'egli non può aver maggiori diritti del suo autore. Se Pietro 
non fosse stato proprietario, è certo che, malgrado la trascri- 
zione. Paolo non avrebbe acquistato la proprietà dell'immobile. 
Per la identica ragiono. Paolo non può acquistare una proprietà 
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assoluta quando Pietro non aveva che una proprietà relativa. 
Pietro non poteva opporre il suo atto a Primo, mio avente 
causa, e quindi anche Paolo non può farlo. Si domanderà a che 
serva allora la trascrizione? Essa consolida la proprietà nelle 
mani di Paolo contro i terzi che tengono il loro diritto da 
Pietro, suo autore, ma non permette a Paolo d'opporre la sua 
proprietà ai terzi che derivano il loro diritto da me, venditore 
primitivo, e rimasto proprietario a riguardo dei terzi, perchè 
Pietro non ha trascritto il suo titolo. 

Questa conseguenza, che pare ingiusta quando non si consi- 
deri che la situazione di Paolo ultimo acquirente, il quale si è 
conformato alla legge trascrivendo il suo titolo, è naturalissima 
e giustissima quando si considerano i diritti dei terzi, aventi 
causa da me, venditore originario. Primo acquista l'immobile 
che io aveva venduto a Pietro e che Pietro ha rivenduto a 
Paolo senza aver trascritto. Ha egli un mezzo d'assicurarsi, 
consultando il registro delle trascrizioni, che io ho venduto rim- 
mobile a Pietro? No, perchè l'atto di vendita non è trascritto, 
e quindi quando egli domanda al conservatore se vi ha un atto 
col quale io ho disposto della cosa, il conservatore risponderà 
ch'esso non esiste sui suoi registri. É vero che Pietro ha riven- 
duto l'immobile a Paolo, il quale ha trascritto, ma tutto ciò che 
risulta da questa trascrizione si è che Pietro figurerà come 
venditore sui registri del conservatore. Io non vi figuro, e sic- 
come i registri non fanno conoscere che i nomi del venditore 
e del compratore e non menzionano l'immobile venduto. Primo 
non ha alcun mezzo d'apprendere che l'immobile ch'egli acquista 
è passato nelle mani di Paolo. Egli deve dunque credere che 
io ne sia rimasto proprietario, e quindi la legge deve consoU- 
dare la proprietà nelle suo mani contro Paolo subacquirente. Ciò 
è anche equo. Paolo non doveva contentarsi di trascrivere il suo 
titolo, ma doveva assicurarsi innanzi tutto se Pietro, suo autore, 
aveva trascritto il proprio, e vedendo che non lo aveva fatto, 
avrebbe dovuto rifiutar di trattare fino a che questa trascrizione 
non fosse seguita. Egli ha dunque una negligenza da rimprove- 
rarsi, mentre a Primo non si può muovere alcun rimprovero ; egli 
ha trattato sulla fede del certificato che gli ha rilasciato il 
conservatore delle ipoteche. In sostanza, chi acquista un immo- 
bile deve esigere che il titolo del suo autore sia trascritto, se 
vuol essere proprietario a riguardo di coloro che potrebbero 
aver acquistato diritti dell'autore del suo autore. É cosa perfet 
tamente logica. Se la pul)blicità garantisce tutti i diritti, li ga- 
rantisco a condizione che tutti gli atti traslativi di proprietà 
siano stati resi pubblici (1). 

183. Si applicano *rli stessi principii quando il conflitto esisto 



(1) MouRLON, Della irascrhioney t. II, p. 72, u. 448. Aubry e Bau, t.II, p. 315, 
nota 99, e, in senso diverso, gli autori che citano. 
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fra creditori ipotecari i cui Titoli procedano da autori diversi. 
Io vendo un iminof)ile a Pietro, che non trascrive, o che costi- 
tuisce un'ipoteca su questo immobile a favore di Paolo. Io consento 
in seg-uito un'ipoteca a Primo su questo stesso immobile. Quale 
dei due creditori ipotecari avrà la prevalenza sull'altro? Non 
avendo Pietro trascritto il suo titolo, io, venditore, son rimasto 
proprietario a riguardo dei terzi, o quindi ho il diritto d'ipo- 
tecare, l'ipoteca che consento a Primo è valida a riguardo 
dei terzi. Per contrario, l'ipoteca che Pietro ha consentito a 
Paolo non è valida a riguardo dei terzi, perchè, non avendo 
trascritto, egli non è proprietaiio rispetto a loro e, quindi, 
non può consentire un'ipoteca opponibile ai terzi. Così Primo 
può opporre la sua ipoteca a Paolo, mentre Paolo non può 
opporre la sua a Primo. È quanto dire che questi avrà la pre- 
valenza su Paolo (1). 

184. Ne consegue ch(» Tacquirente il quale vuol mettersi al 
coperto dall'azione ipotecaria dei creditori anteriori deve tra- 
scrivere non solo il proprio titolo, ma anche i titoli dei suoi autori 
mediati. Un immobile è venduto successivamente a Pietro e a 
Paolo. Al momento della vendita a Pietro l'immobile era gra- 
vato, in favore di Primo, d'una ipoteca non iscritta. Se Pietro 
avesse trascritto, avrebbe liberato l'immobile da questa ipoteca, 
poiché il creditore non può più inscrivere l'ipoteca dopo la 
trascrizione della vendita. Ma non avendo Pietro trascritto, il 
venditore ipotecario conserva il suo diritto e può sempre pren- 
dere l'iscrizione. Pietro rivende l'immobile a Paolo, e lo vende 
come lo possedeva, ossia gravato di un'ipoteca non iscritta, ma 
che il creditore poteva far inscrivere. Dunque il creditore ipo- 
t(^cario conserva il suo diritto contro Paolo. Se Paolo trascrive, 
J^rimo, creditore ipotecario, perder*^ il suo diritto, nel senso 
che non può più iscriverlo? No, perchè, avendo il creditore 
conservato il suo diritto contro Pietro, questi non può trasmet- 
tere a Paolo maggiori diritti di quelli ch'abbia egli stesvso. Egli 
possedeva un immobile gravato di un'ipoteca, quantunque non 
iscritta, e quindi trasmette* a Paolo una proprietà gravata d'una 
ipoteca che il creditore può sempre iscrivere. Invano Paolo 
trascriverà il suo titolo. Questa trascrizione lo mette, è vero, al 
coperto dall'iscrizione che potevano prendere i creditori del suo 
imtor(% Pietro, ma non lo tutela contro l'iscrizione del credi- 
tore anteriore. Primo, il quale può prendere iscrizione finché 
Pietro non abbia trascritto. Bisogna dun(|ue che Paolo si 
curi di far trascrivere l'atto di Pietro, prima di comperare, e 
<li trascrivere il suo titolo. Se non lo fa, l'ipoteca di Primo 
potrà essere inscritta dopo la trascrizione del suo titolo, come 
poteva esserlo contro il di lui autore^ Si api)lica il principio che 



(lì AUBRY e Rat, t. Il, p. 317, uota 100, ^ 209, e, in senso di verso, j;li autori 
che citano. 
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abbiamo esposto riguardo al conflitto fra due acquirenti i cui ti- 
toli procedono da un autore diverso (n. 182). L'ultimo acquirente 
si lagnerebbe invano che, malgrado la trascrizione, Timmobile 
resti gravato dall'ipoteca di Primo, il quale derivava il suo diritto 
dal venditore primitivo. Egli ha avuto torto di trattare con 
Paolo senza esigere la trasmissione dell'atto col quale Pietro, 
autore di Paolo, è divenuto proprietario, perchè soltanto dopo 
questa trascrizione Pietro resta liberato dalle ipoteche consen- 
tite dal suo autore e non iscritte. Primo, creditore ipotecario, 
non è costituito in mora dalla trascrizione d'un atto di vendita 
in cui non figura il suo debitore. Quanto all'atto di vendita in 
cui figura il debitore, non può essergli opposto, poiché questo 
atto non è trascritto. Dunque, a suo riguardo, l'immobile è sempre 
nel patrimonio del debitore che gli ha concesso l'ipoteca, e 
quindi egli può prendere iscrizione tinche l'atto col quale il 
debitore ha alienato l'immobile non sia stato trascritto (1). 



N. 3. — Quali sono le persouo che non possono invocare 

la mancanza di trasorìzioue. 

485. La trascrizione è prescritta nell'interesse dei terzi : ossa 
è estranea ai rapporti delle parti contraenti. Ne consegue che 
queste non possono invocare la mancanza di trascrizione per 
liberarsi dalle obbligazioni che il contratto non trascritto impone 
loro. Il compratore è proprietario a riguardo del venditore, e 
questi ha l'azione nascente dalla vendita contro il compratore. 

Bisogna andare più in là a dire che il vc^nditore cessa di essere 
proprietario non solo a riguardo del compratore, ma anche 
rispetto agli aventi causa del compratore? Parliamo degli 
aventi causa a titolo particolare. La questione è importantissima 
in materia di privilegi. Vi ritorneremo. Pel momento bisoiJi'ua 
porre il principio. Quello che diremo dei diritti del venditore 
privilegiato non ne <> che una conseguenza. Il venditore resta 
proprietario a riguardo dei terzi, in qual senso? Soltanto nel 
senso che gli atti di disposizione ch'egli fa posteriormente alla 
vendita sono validi a riguardo dei terzi? il venditore può 
invocare il principio anche a suo vantaggio, e pretendersi 
ancora investito della proprietà dell'immobile a riguardo degli 
aventi causa del compratore, come un subacquirente od un 
creditore ipotecario ? A nostro avviso, il venditore resta pro- 
prietario a riguardo di tutti, salvo del compratore e dei suoi 
eredi- e successori universali. É la conseguenza logica del 
principio che la vendita non trascritta non produce effetto ch<* 
fra le parti contraenti e i loro eredi. Senza dubbio, questo 
principio è stato stabilito nell'interesse dei terzi e non del 



(1) MouRLON, Della trascrizione , t. II, p. 251, nn. 595-600. 
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venditore ; ma non si può scindere il principio e dire che il 
venditore sarà proprietario se l'interesse dei terzi lo esigo, 
e non lo sarà invece se l'interesse dei terzi richiede che non 
lo sia. Infatti, una vendita non iscritta è una vendita inesistente. 
Ora, ciò che non esiste non può produrre alcun effetto, e tutti 
quelli che sono interessati ad invocare la non esistenza del 
contratto ne hanno il diritto. Dunque il venditore può invocare 
l'inesistenza del contratto come possono invocarla i terzi. Il 
compratore rivende. Il subacquirente è proprietario a riguardo 
del venditore ? Il venditore e il subacquirente sono terzi l'uno 
rispetto all'altro. Ora il principio è che il venditore rosta pro- 
prietario a riguardo dei terzi. Se il venditore è proprietario a 
riguardo del subacquirente, non è possibile che il subacquirente 
lo sia a riguardo del venditore. Che tale sia la teoria della legge 
lo dimestica il fatto che il venditore può alienare e ipotecare 
rimmobile. Questi atti sono validi a riguardo del compratore 
che ha trascurato di trascrivere. Ora, se il venditore ha il 
riiritto d'alienare e d'ipotecare, è impossibile che l'acquirente 
abbia questo diritto. Non possono esservi duo proprietari esclu- 
sivi della stessa cosa a riguardo dei terzi. Se lo è il venditore, 
non lo è il compratore. Dunque il venditore può opporre il suo 
diritto al subacquirente. 

486. Se la vendita esiste fra le parti, esiste pure a riguardo 
dei loro eredi e successori universali. Questi sìiccedono nei 
diritti del loro autore, come sono tenuti alle sue obbligazioni. 
I contratti hanno dunque a loro riguardo i medesimi effetti che 
fra le parti contraenti, perchè essi vi sono parti. Poco importa 
che gli eredi accettino la successione con beneficio d'inventario, 
perchè l'erede benefiziato rappresenta il defungo al pari del- 
l'erede puro e semplice, salvo che non è tenuto ai debiti se 
non fino a concorrenza dei beni a lui pervenuti (1). 

Sotto l'impero del codice civile vi era controversia sul punto 
di sapere se gli eredi del donante potevano opporre ai donatari 
la mancanza di trascrizione. Questa controversia vien meno, perchè 
le donazioni sono rette dalla nuova legge, e, secondo l'art. 1.® 
della nostra legge ipotecaria, non vi sono che i terzi i quali 
possano invocare la mancanza di pubblicità, e gli eredi delle 
parti non sono certamente terzi. Si fanno però delle obbiezioni 
in loro favore contro il principio della nuova legge. So, si dice, 
^li atti del defunto hanno effetto a loro riguardo, potranno 
essere ingannati, poiché accetteranno una successione che avreb- 
bero ripudiata so questi atti fossero stati trascritti (2). E veris- 
simo, ma quest'ordine d'idee è estraneo alla trascrizione. Essa 
non h stata stabilita nell'interesse degli eredi, ma hi quello 



(1) MouRLOX, <7omiiw»H torio, t. I, p. 83, n. 64. Tr(3flong, Della traBcrieione^ pa- 
gina 301, nu. 144 e 145. 

(2) MouRLON, Della trascrizione, t. II, p. 49, n. 435. 
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dei terzi, come garanzia della proprietà e del credito. Agli eredi 
la legge ha dato un'altra garanzia, quella del beneficio d'inven- 
tario. Si doveva andare oltre ed estendere agli eredi il principio 
della pubblicità? Una pubblicità completa sarebbe forse la mi- 
gliore delle garanzie, ma se si può ottenerla per le transazioni 
immobiliari, è difficile organizzarla riguardo ai debiti. 

487. Ecco un'applicazione di questi principii. Il defunto, dopo 
aver venduto un immobile a Pietro, che non trascrive, lo vende 
a Paolo, suo erede presuntivo, che trascrive. Paolo accetta la 
successione puramente e semplicemente. Può egli opporre il 
suo atto trascritto all'atto non trascritto di Pietro ? No, non lo 
può come erede del venditore, perchè, come tale, egli deve 
garantire la vendita, o ehi è tenuto alla garanzia non può evincere 
colui al quale la deve. Sarebbe così quand'anche vi fossero più 
eredi. Si può obbiettare che, se Paolo non è erede che per una 
parte, non è obbligato alla garanzia che per la sua parte eredi- 
taria. Risj)ondiamo, e la risposta è perentoria, che l'eccezione 
di garanzia che gli opporrebbe Pietro, primo compratore, è 
indivisibile, come abbiamo detto al titolo della Vendita. 

Non vi ha dubbio che nel caso seguente Paolo, erede presun- 
tivo e compilatore, accetta con beneficio d'inventario. Può egli, 
in questo caso, far valere il suo diritto contro Pietro ? Lo cre- 
diamo, per la ragione che l'erede può far valere i diritti perso- 
nali che gli spettano. A questo riguardo egli è un terzo. 
Rimandiamo, quanto al principio, al titolo delle Stcccessionù Si 
obbietta che questa decisione è in contraddizione con quanto 
abbiamo osservato (n. 186), cioè che l'erede, anche benefiziato, non 
può sostenere che gli immobili di cui il defunto ha disposto con 
atti non trascritti sono ancora nel suo patrimonio, mentre ora 
pretendiamo ch'egli può opporre la mancanza di trascrizione ad 
un acquirente che non ha trascritto. La contraddizione non è 
che apparente, perchè le due ipotesi sono diverse. Nella prima 
l'erede benefiziato non ha altra (jualità che quella d'erede e, 
come tale, non può invocare la* mancanza di trascrizione. Nella 
seconda ipotesi, egli invoca, non la sua qualità d'erode, ma la 
sua qualità di compratore. Ora, uno degli effetti del benefizio 
d'inventario è che l'erede benefiziato conserva i diritti proprii 
che gli appartengono in forza d'atti stipulati col defunto (1). 

188. Che dovrà dirsi dei legatari a titolo particolare ? Sono 
essi terzi nel senso dell'art. L° della legge ipotecaria? Si insegna 
la negativa. La (luestione pare eliminata dal testo stesso della 
legge belga. Gli atti non trascritti, dice l'art. ì.\ non possono 
essere opposti ai terzi che coniraftano senza frode. Questi ter- 
mini escludono, si dice, il legatario che non conti'atta (2). Non 



(1) AuBRY e Kau, t. II, p. 370, nota 88, $ 209, e gli autori iu senso diverso che 
citano. 
(2; MAiiTor, Commeniario della let/gc del ISÒI, t. I, p. 98, ii. 75, e Caribù, Studii 
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è f|U(*sto attenersi troppo strettamente alla lettera della legge ? 
Ahhianio detto più sopra che la legge ha un senso più generale; 
cli'essa pone il principio che Tatto non trascritto non esiste a ri- 
guardo dei terzi (n. 159), e abbiamo applicato questo principio al 
venditore (n. 185). A nostro avviso, può invocarlo anche il lega- 
tario. Supponiamo che, dopo aver venduto un immobile, il testatore 
ne disponga per legato. Il legatario non è rappresentante del de- 
funto, egli non ha figurato nel contratto, e quindi è un terzo. Come 
tale, ha interesse ad opporre la mancanza di trascrizione. A suo 
riiruardo, il testatore era ancora proprietario, e quindi ha potuto 
disporre della cosa. Se l'avesse donata, il donatario avrebbe 
potuto invocare la mancanza di trascrizione (n. 168). Se il dona- 
tario prevale al compratore che non ha trascritto, perchè non 
prevarrebbe il legatai'io? Perchè non ha contrattato? Ma in 
«(ual senso contratta il donatario ? Egli non si obbliga, consente 
a ricevere. Sotto questo riguardo, anche il legatario contratta, 
perchè egli pure consente. Lo stesso Pothier chiamava l'accetta- 
zione un quasi-contratto. Vi ha un argomento più decisivo nel testo 
medesimo della nostra legge. L'art. 5 dice che la cessione d'un cre- 
dito ipotecario non può essere opposta ai terzi se non è stata 
resa pubblica mediante l'inscrizione. La legge non parla più di 
contrattare] basta essere terzo perchè si possa respingere una 
cessione non iscritta. Dunque il legatario potrà invocare la 
mancanza d'inscrizione della cessione d'un credito che gli è 
stato legato. Se è un tt.TZo riguardo alle r6^s.s^on^, lo sarà anche 
per gli atti traslatiri di diritti reali immobiliari^ perchè 
l'art. 5 non fa che applicare il principio dell'art. 1.* Non si 
C(»ncepirebbe che vi fossero due principii diversi per atti 
identici. 

189. Coloro ai quali spetta di far eseguine la trascrizione 
possono opporrne la mancanza ? Il codice civile prevede la 
difficoltà relativamente alle donazioni. A termini dell' arti- 
colo 941, le persone tenute a far trascrivere non possono invo- 
care la mancanza di trascrizione. La legge ipotecaria non ha 
riprodotto questa disposizione. Si devo conchiuderne che sia 
abrogata ? Anziché abrogata, essa è mantenuta implicitamente 
dalla nuova legge. Infatti, secondo l'art, l.^ soltanto le parti 
che hanno contrattato senza frode possono opporre la man- 
canza di trascrizione ; il che (\sclude i tiTzi che, contrattando, 
avevano conoscenza dell'atto non trascritto. Ora, coloro cui 
spetta di trascrivere hanno ncv'essariaraente conoscenza dell'atto 
che devono rendere pubblico, perchè chi sono essi? Gli am- 
mhiistratori legali degli incapaci o degli istituti pubblici. Ora, 
quc^sti figurano negli atti, ed è loro dovere di completare (juesti 



Hìdla ìcf/ge ipotecaria^ j). 15, u. 29. Aii(;he gli anturi fnuicesi si pronunriario contro 
il Icf^atario per un motivo preso nel tosto della leg^e del 1855 (AfBRY e Rau, 
t. II, p. 311, nota 9(), $ liOl»). 
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atti mediante la trascrizione. Se, invece d'assicurare i diritti 
degli incapaci, contrattano in loro danno, si può dire, alla 
lettera, che sono colpevoli di frode, perchè spogliano coloro 
che dovrebbero proteggere. La legge non ha potuto permettere 
a costoro d'invocare la violazione del proprio dovere per av- 
vantaggiarsi a danno degli incapaci. Cosi i mandatari legali 
sono esclusi in forza dei principii generali, astrazion fatta 
dall'art. 941. In applicazione degli stessi principii, bisogna 
escludere i mandatari convenzionali. Identico è il motivo di 
decidere (1). 

190. L'art. 941 soggiunge che anche gli aventi causa delle 
persone incaricate di far trascrivere non possono opporre la 
mancanza di trascrizione. Che cosa si deve intendere qui per 
aventi causa? La questione era controversa sotto l'impero del 
codice civile, ma non può esserlo più sotto la nuova legge, 
ed è questa che deve ricevere applicazione, in quanto l'arti- 
colo 941 derogava al diritto comune (n. 165). Non vi ha dubbio 
riguardo agli aventi causa a titolo universale. Successori dol 
defunto, essi devono rispondere della sue obbligazioni e deirina- 
dempimento di queste. Se il defunto non poteva invocare la 
violazione del proprio dovere, essi non lo potranno meglio di 
lui. Non così degli aventi causa a titolo particolare. Costoro sono 
terzi nel senso dell'art. 1.® della legge ipotecaria, e quindi pos- 
sono, come ogni altro terzo, opporre la mancanza di trascrizione. 
Se dunque si ammette che, sotto il nome di aventi catcsa^ l'ar- 
ticolo 941 comprende gli aventi causa a titolo particolare, biso- 
gnerebbe dire ch'esso è abrogato dall'art. 1.** della nuova legge 
perchè si trovcTrebbe in contraddizione colla regola che questa 
disposizione consacra (2). 

194. Affinchè i terzi possano opporre la mancanza di trascri- 
zione, bisogna, secondo l'art. 1.° della legge ipotecaria, che 
abbiano contrattato senza frode. Che cosa si deve intendere 
qui per frode ? Non è la frode che dà luogo all'azione pauliana, 
vale a dire la frode concertata fra il terzo e l'autore della prima 
^convenzione per frustrare chi acquistò un diritto in forza 
dell'atto che ha trascurato di far trascrivere. Era inutile riser- 
vare l'azione pauliana, perchè essa spetta di diritto. I lavori 
preparatore provano, del resto, che tale non era l'intenzione 
degli autori della legge belga. Supponiamo che il secondo 
■acquirente, trattando col venditore che aveva già alienato, cono 
scesse l'esistenza della vendita. Basta, dice il relatore della 
■commissione della camera dei rappresentanti, perchè sia in mala 
fede e venga respinto coU'eccezione di dolo, mentre il semplice 



(1) Maktoi:, Commentario, t. I, p. 98, nn. 76 e 77. Cfr. Mourlox, Della trascri- 
miotie^ t. Il, p. 59. 11. 440. 

(2) Cfr, MoL'KT.ox, Della trascrizione, t. II. p. 62, n. 442. Flani>in, Della trascri- 
^i4me, t II, 1». 20, II. 847. 
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fatto dalla conoscenza della prima vendita non basterebbe per dar 
luogo all'azione paulìana. Lelièvre invoca, in appoggio di questo 
principio, ciò che Tart. 1141 dice pel caso di due vendite 
successive dello stesso oggetto mobiliare. La leggo dà la pre- 
ferenza al compratore di buona fede (1). L'analogia non è 
cosi decisiva come si potrebbe credere. Al titolo delle Obbli- 
gazioni abbiamo detto che Tart. 1141 non è che un'applicazione 
dell'art. 2279, od una conseguenza della massima che in fatto 
di mobili il possesso vai titolo. Ora, questa massima non è 
ammessa in mate^a di vendita immobiliare. Fra due compratori 
non è il possesso che decide, ma i titoli e quando un titolo è 
trascritto, prevale su quello che non lo è. La legge ipotecaria 
deroga dunque al rigore dei principii. Non è però, propriamente 
parlando, un'eccezione. Secondo i termini stessi della legge, è 
una condizione richiesta perchè il terzo possa opporre la man- 
canza di trascrizione, e la condizione si spiega collo scopo che 
il legislatore ha avuto in vista proscrivendo la pubblicità. Egli 
ha voluto avvertire i terzi dell'esistenza degli atti la cui igno- 
ranza potrebbe recar loro danno. Ora, se il secondo compratore 
sa che l'immobile da lui acquistato è già stato venduto con 
un atto non trascritto, certo non potrà dire che ignorava questo 
atto e che sarebbe ingannato e leso se si potesse opporgliolo. 
La situazione è affatto diversa. 11 secondo compratore contratta 
con piena cognizione di causa. Egli non può dire che legalmente 
debba reputarsi ignorare l'atto, perchè non è stato trascritto. 
Sarebbe invocare hi lettera contro lo spirito della logge. 11 legis- 
latore ha per iscopo di proteggere la buona fede dei terzi. Ora, 
nella specie, è un terzo di mala fede che vuol trattare in danno 
d'un primo acquirente, privandolo del benefìcio del suo acquisto. 
L'interesse dei terzi non è più in causa, e quindi il secondo 
acquirente non può invocare questo interesse contro il primo. 
É quanto dire ch'egli non può oppoire la mancanza di tra- 
scrizione. 

Tuttavia le conseguenze che risultano dal principio ammesso 
dalla legge possono riuscire dannose ai terzi. 11 secondo compra- 
tore è di mala fede ; egli rivende la cosa ad un terzo di buona 
fede. Potrà costui opporrò il suo atto al primo acquirente che 
non ha trascritto ? No, perchè egli non ha maggior diritto dcM 
proprio autore. Ora, (juosti, per la sua mala fede, non era divenuto 
proprietario, e quindi non può trasferire la proprietà al terzo 
acquirente. Costui, quantumiue sia un terzo di buona fede, è 
dunque leso dal sistema della legge (2). Una tal consi^guenza 
venne invocata per muover censura alla legge. A dire il vero 
l'ultimo acquirente non è in perdita, pel principio consacrato 
dall'art. 1.**; egli subisce lo conseguenze del diritto comune, 



-0) LuLlfevRK, Rrlasione (Pakknt. p. 115). 
(2) Martou, Commentario, t. I, p. «4, nu. Iì7-t>9. 
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secondo il quale chi ha un titolo viziato non può trasmettere 
che un diritto parimenti viziato (n. 163), 

192. Il codice civile stabilisce un principio diverso. In materia 
di sostituzione vi era una disposizione formale. A termini del- 
l'art. 1071, « la mancanza di trascrizione non potrà essere 
supplita scusata colla notizia che in qualunque altro modo 
airinfuori della trascrizione i creditori o i terzi acquirenti potes- 
sero aver avuto della disposizione ». La giurisprudenza appli- 
cava questo principio alle donazioni. Vi ha dunque, sotto un 
tal rapporto, opposizione fra la legge antica e la nuova. Che 
cosa si deve conchiudorne ? Per quanto riguarda le donazioni, 
la decisione non è dubbia, poiché la legge ipotecaria sostituisce 
il codice Napoleone in quanto riguarda la trascrizione delle 
donazioni tra vivi. Si può ammettere la stessa decisione per 
le sostituzioni fatte con atto tra vivi. Esse cadono sotto l'appli- 
cazione dell'art. 1.® della legge ipotecaria, che parla delle dona- 
zioni in generale. Ma che dire delle sostituzioni fatte per te- 
stamento? Non si può più affermare che la nuova legge sostituisce 
il codice Napoleone, perchè la legge ipotecaria non assoggetta 
le disposizioni testamentarie alla pubblicità. Il codice civile 
resta dunque in vigore, come eccezione alla regola stabilita 
dalla legge generale delle ipoteche. Così l'art. 1071 si appli- 
cherà allo sostituzioni fatte ^per testamento e non a quelle 
invece fatte per donazione. È una soluzione legale, ma non 
meno assurda, poiché conduce ad ammettere due principi! 
contrari per un solo e medesimo fatto, la sostituzione (1). Il 
legislatore belga, comprendendo le donazioni nel sistema di 
pubblicità che organizzava, avrebbe dovuto rivedere le disposi- 
zioni del codice civile relative alle sostituzioni per metterle 
in armonia colla nuova legge. 

193. Un compratore non trascrive l'atto di vendita. Egli riven- 
dica l'immobile contro un terzo che lo possiede senza titolo. 
L'usurpatore potrà opporgli la mancanza di trascrizione ? No^ ad 
avviso di tutti. Ma qual'é il vero motivo del decidere ? Troplong 
risponde che l'usurpatore non è protetto da veruna legge (2). Ciò 
non è esatto perchè egli ha i diritti inerenti al possesso. Se 
non può invocare la mancanza di trascrizione, la ragione si è 
che, nella specie, la trascrizione è fuori di causa. Essa fu sta- 
bilita nell'interesse dei terzi e per motivi d'ordine generale Ora, 
l'interesvse generale non impone certo che l'usurpatore prevalga 
al proprietario, e quando la questione sorge fra chi possiede 
uu titolo e chi non ne ha, s'intende che chi può far valere di- 
ritti deve avere la preferenza su chi non ne ha alcuno. 



(1) Maktou, Commentano, t. I, p. 92, un. 70-72. Cfr., in senso contrarioi Casibr, 
Studiit p. 47, n. 31. Cloks, Commentalo, t. I, p. 56, n. 111. 

(2) Troplong, Della traacrizìoney p. 311, n. 152. Cfr. Flandin, Della trascrizione^ 
t. IT, p. 89, n. 913. 
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Ne consegue che la dc^cisione dovrebbe essere identica se il 
terzo fosse possessore^ di mala fede, vale a dire se possedesse 
in forza d'un titolo di cui (-onosee i vizii. Il vero proprietario 
può rivendicare la cosa sua contro il possessore di mala fede, 
quantunque non abbia trascritto il titolo? Se il convenuto 
non ha trascritto il suo, la questione è la stessa di quella che 
abbiamo testé decìsa. Non è una questione di trascrizione : si 
tratta di decidere fra chi ha un diritto e chi non ne ha punto. 
Se il convenuto ha trascritto il suo titolo vi ha un lieve 
motivo dì dubitare. Fra due parti di cui Tuna ha trascritto e 
l'altra no non è la prima forse che deve prevalere ? Si, se i 
loro titoli sono della stessa natura. Ma se il titolo dell'uno 
emana dal vero proprietario, mentre il titolo dell'altro deriva 
da un autore che non era proprietario, il primo deve avere 
la prevalenza sul secondo. Invano questi direbbe di aver tra- 
scritto; la trascrizione non toglie che il suo titolo sia viziato. 
La questione, ancora una volta, cade, non sulla trascrizione» 
ma sulla proprietà (1). Accade cosi ogni qualvolta sono in causa 
i titoli. 

194. Può darsi che nessuna delle parti abbia trascritto. Se il 
titolo dell'una è viziato, si applica quanto abbiamo detto testé. 
È una questione di proprietà. Se identico é il titolo di entrambe 
le parti, ciascuna avendo acquistato la cosa dallo stesso au- 
tore, potrà il convenuto opporre all'attore la mancanza di 
trascrizione ? No, la trascrizione è fuori di causa, poiché il con- 
venuto non può invocare una legge che egli medesimo non ha 
osservata. Le parti sono governate dai principii del codice civile^ 
la nuova legge essendo inapplicabile. Bisogna dunque decidere 
che chi possiede il titolo pit\ antico avrà la prevalenza (2). 



§ IH, — Degli atti dichiaratici di proprietà. 

195. La divisione deve essere trascritta per avvertire i terzi 
che la comunione è cessata, e che il diritto indiviso spettante 
agli eredi su tutti gli oggetti della successione ha fatto posto 
ad un diritto diviso cadente sugli oggetti posti nel lotto di 
ciascuno. Quali sono questi terzi ? La legge equipara comple- 
tamente la divisione agli atti traslativi di proprietà. Il prin- 
cipio che un atto soggetto a trascrizione non esiste riguardo 
ai terzi, se non è stato trascritto, è dunque applicabile agli 
atti dichiarativi. Ne consegue che per terzi bisogna intendere 
tutti coloro che ncm hanno partecipato alla divisiono. Se un 



(1) AuBRY e Rau, t. II, p. 319, nota 104, $ 209. 

(2) Troploxg, Della U ascrizione, p. 311, n. 151. Flandin, Della trascrizione^ t. 11^ 
p. 420, n. 1273. Cfr. Mourlon, Della trascrizione j t. II, p. 154, n. 516. 
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terzo creditore fosse intervenuto nella divisione, non potrebbe 
opporre la mancanza di trascrizione. Egli non è più un terzo, 
poiché è divenuto parte nell'atto in forza del suo intervento. 
Ma tutti coloro che, non avendo figurato nell'atto di divisione, 
hanno interesse a respingerlo, possono farlo se l'atto non è 
stato trascritto. Ciò significa che, a loro riguardo, la divisione 
non esisterà. Per conseguenza, la successione rimarrà ancora 
indivisa, ed i diritti di tutte le parti saranno regolati dai prin- 
<'ipii che governano l'indivisione. 

196. Quali sono i diritti degli eredi durante l'indivisione? Essi 
possono disporre dei beni della successione, venderli, ipotecarìi. 
Oli atti che compiono saranno validi se il bene alienato o ipotecato 
cade nella loro quota. Di qui il diritto che gli acquirenti o i cre- 
ditori ipotecarii hanno d'intervenire nella divisione per vegliare 
alla conservazione dei proprii interessi. La trascrizione dà loro 
una nuova garanzia. Anzitutto i terzi possono contrattare cogli 
<Tedi, riguardo ai loro diritti indivisi, finché la divisione non è 
trascritta perchè la divisione non trascritta non può essere loro 
opposta; essa é considerata come inesistente a riguardo degli ac- 
quirenti e dei creditori ipotecarii. Se dunque, posteriormente alla 
divisione non trascritta, uno dei condividenti vendesse o ipote- 
casse un immobile della successione come indiviso, questi atti 
sarebbero validi. I condividenti non potrebbero opporre la divi- 
sione all'acquirente o al creditore ipotecario, poiché la divisione 
non trascritta non esiste a riguardo dei terzi. 

La pubblicità della divisione offre un'altra garanzia ai terzi. 
Tutti coloro che vi lianno interesse possono opporsi a che si pro- 
<eda alla divisione senza la loro presenza, ed hanno pure diritto 
d'intervenirvi. Sotto l'impero del codice civile, questo diritto 
non poteva più essere esercitato quando la divisione era compiuta. 
Secondo la nuova legge, una divisione non trascritta non può es- 
sere opposta ai terzi. La comunione dunque sussiste sempre, e i 
terzi possono in ogni momento fare opposizione e provocare, per 
conseguenza, una nuova divisione in cui interverranno. Si vede 
come la trascrizione per sé sola non basta a tutelare gl'interessi 
dei terzi. Chi ha ac(|UÌstato un diritto indiviso o ha stipulato un'ipo- 
teca sopra un immobile comune deve anzitutto far trascrivere o 
inscrivere il suo titolo, perchè possa opporlo ad un secondo 
ac(juirente o ad un secondo creditore ipotecario ; indi è tenuto a 
far opposizione e ad intervenire nella divisione. Questo diritto 
d' intervento costituisce la sua garanzia essenziale. Se non 
interviene, e gli eredi procedono alla divisione e trascrivono, 
egli non ha più alcuna azione. Ma se gli eredi trascurano di 
trascrivere la divisione, il diritto d'opposizione e d'intervento 
dei terzi sussiste. 

197. Anche i terzi creditori chirografari possono invocare il 
beneficio della nuova legge. Quanto abbiamo detto del diritto 
dei creditori, per ciò che riguarda gli atti traslativi (n. 173-181), 
si applica anche agli atti dichiarativi. Soltanto i creditori chiro- 
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grafarii non sono tenuti a trascrivere, poiché non hanno alcun 
diritto soggetto a trascrizione, ma possono fare opposizione e inter- 
venire nella divisione. Sotto questo rapporto, i loro diritti sono 
gli stessi che quelli dei creditori ipotecarii o dei terzi acquirenti. 
Essi possono fare opposizione finché la divisione non sia tra- 
scritta. Una divisione non trascritta non può essere loro opposta 
perché non esiste a riguardo dei terzi. 



^ IV. — Delle locazioni. 

N. 1. — DeUe locazioni eccedenti i nove anni. 

198. La legge ipotecaria assoggetta alla trascrizione le loca- 
zioni che eccedono i nove anni. 'E nell'interesse dei terzi che la 
legge prescrive la pubblicità delle locazioni che eccedono il 
termine ordinario. Quali sono i terzi che possono invocare la 
mancanza di trascrizione ? Bisogna vedere innanzi tutto quale sia 
la conseguenza della non effettuata trascrizione della locazione. 
In generale, un atto soggetto a trascrizione e che non sia tra- 
scritto non può essere opposto ai terzi, poiché lo si considera 
come inesistente a loro riguardo. Questo principio non si applica 
alle locazioni (n. 161). Secondo Tart. 1.® della legge ipotecaria 
se le locazioni non sono state trascritte, la loro durata sarà 
ridotta conformemente all'art. 1429 del codice civile. Così la 
locazione non trascritta non é nulhi a riguardo dei terzi, ma 
soltanto riducibile, nel senso che il conduttore non può opporre 
la sua locazione ai terzi se non pel periodo novennale in cui 
si trova. Quando dunque si dice che una locazione eccedente 
i nove anni deve essere trascritta nell'interesse dei terzi ciò 
significa che i terzi possono domandare la riduzione della loca- 
zione ad un termine%di nove anni. 

199- Quali sono i terzi che possono opporre la mancanza di 
trascrizione? Sotto questo rapporto, la legge non fa differenza 
fra le locazioni e gli atti traslativi di proprietà. L'art. 1.*^ co- 
mincia collo stabilire che gli atti traslativi della proprietà immobi- 
liare devono essere trascritti, e che fino alla trascrizione non pos 
sono essere opposti ai terzi i quali abbiano contrattato senza frode. 
Indi il secondo alinea soggiunge : « Say^à lo stesso delle locaziimi 
eccedenti i nove anni ». Dunque queste locazioni non possono 
venire opposte ai terzi finché non sono trascritte. Ma il diritto 
dei terzi per quanto riguarda le locazioni non è cosi esteso come 
quello che concerne gli atti traslativi di proprietà. Essi non 
possono respingere la locazione come* possono respingere la 
vendita, e dire che un atto non trascritto non esiste a loro 
riguardo. La locazione, quantunque non trascritta, esiste, ma è 
riducibile. 

Quali sono i terzi che possono domandarne^ la riduzione ? I 
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terzi acquirenti e i creditori ipotecarii. É cosa evidente. Si domanda 
se un secondo conduttore, cui il locatore avesse - consentito 
una locazione dopo aver locato la cosa ad un primo conduttore 
che non ha trascritto, possa invocare la mancanza di trascrizione 
della prima locazione. Giusta quanto abbiamo detto, il secondo 
conduttore, al pari di ogni altro terzo, non può pretendere che 
la prima locazione sia dichiarata inesistente a suo riguardo, ma può 
soltanto chiederne la riduzione a un termine di nove anni. Il primo 
conduttore può dunque opporre la sua locazione ad un condut- 
tore posteriore pel periodo di nove anni nel quale si trova. La 
questione che esaminiamo consiste nel sapere se il nuovo con- 
duttore che ha trascritto possa esercitare il suo diritto contro 
il primo allo spirare del termine di nove anni pel quale la legge 
mantiene la locazione non trascritta. L'affermativa ne sembra 
certa: essa è evidente secondo l'opinione che abbiamo insegnata 
l'iguardo al diritto dei creditori chirografarii. So questi scmo com- 
presi fra i terzi, quando si tratta d'una vendita o d'una divisione, 
devono avere i diritti dei terzi anche quando si tratta d'una loca- 
zione. Nell'opinione contraria, vi ha un motivo di dubitare. La 
locazione non conferisce alcun diritto reale al conduttore : costui 
non è dunque che un creditore personale, e, a questo titolo, 
non può invocare la mancanza di trascrizione. Si risponde, e 
(a risposta è decisiva, che la legge equipara la locazione ai 
diritti reali immobiliari, per quanto riguarda la trascrizione. 
Se il conduttore è assimilato ad un compratore e ad un cre- 
ditore ipotecario, per ciò che riflette l'obbligo di trascrivere, 
la conseguenza logica è ch'egli ha pure gli stessi diritti. Se 
deve trascrivere, deve anche avere il diritto d'invocare la 
mancanza di trascrizione. Gli autori della legge francese sulla 
trascrizione hanno compreso che vi era una specie d'incon- 
s(*guenza nell'assoggettare la locazione alla stessa formalità dei 
diritti reali. Il relatore dice che (> un'invasione nel dominio dei 
diritti personali. A dire il vero, non vi ha inconseguenza. Perchè 
la legge ordina la trascrizione di certi atti? Nell'interesse dei 
terzi. Ora, che importa ai terzi che l'atto che vien loro opposto 
sia un diritto personale od un diritto reale, se la clandestinità 
di questo atto riesce loro dannosa ? Ora, la locazione recherebbe 
loro un danno, se, essendo a lungo termine, potesse eccepirsi 
contro di loro. Per gli identici motivi, un ccmduttore a lunga 
scadenza deve avere il diritto d'opporre la sua locazione a qua- 
lunque terzo, e quindi anche ad un primo conduttore. E questa 
l'opinione generalmente seguita (1). 
Bisogna aggiungere ima restrizione al diritto del nuovo 



(1) Martou, Commentario^ t. I, p. 120, n. 91. Flaxdin, Della irascrizionef t. Il, 
p. 420, 11. 1273 AuBRY e Rau, p. S07, nota 78, $ 209, e p. 158, nota 13, $ 174. 
Cfr., iu senso contrnrio, Cloks. Commentario, t. I, p. 51, u. 101. MocRLOX, t. I, 
p. 123, n. 495. 
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conduttore. Egli non può opporre la sua locazione al primo se 
non quando abbia contrattato nelfignoranza della pecedente 
locazione. Se la conosceva allorché ha trattato col proprietario, 
è in mala fede, e, per conseguenza, si deve applicargli la 
disposizione dell'art. 1.^ secondo la quale i terzi non possono 
opporre la prima locazione se non quando hanno agito senza frode. 
Tale era anche il nostro antico diritto nelle consuetudini che 
esigevano la trascrizione delle locazioni (1). 

200. La locazione non trascritta non può essere opposta ai 
terzi nel senso ch'essi possono chiederne la riduzione conforme- 
mente all'art. 1429. Questo articolo è cosi concepito: « Le affit- 
tanze dei beni della moglie che il marito da sé solo ha pattuito 
per un tempo eccedente il novennio non sono obbligatorie in 
caso di scioglimento della comunione, né rispetto alla mo^li(% 
né dei di lei eredi fuori che per il tempo che rimane a decor- 
rere, sia del primo periodo del novennio, se esso non fosse 
scaduto, sia del secondo, e cosi successivamente, di maniera 
che l'affittuario non abbia se non il diritto di godere^ del fondo 
locato soltanto sino al compimento del periodo del novennio 
che dura ancora ». L'applicazione di questa disposizione alh» 
locazioni non trascritte presenta qualche dilflcoltà. Bisogna ve- 
dere quale è il terzo che invoca la mancanza di trascrizione. 

Se è l'acquirente dell'immobile dato a locazione per più di 
nove anni, si può applicare alla lettera l'art. 1429. Il diritto 
dell'acquirente si apre al momento in cui é divc^nuto proprietario 
a riguardo del conduttore, vale a dire all'atto della trascrizione 
del suo titolo. A partire da quel momento il conduttore ha 
soltanto il diritto di terminare il godimento del periodo noven- 
nale in cui si trova. Resta da determinarsi il principio della 
locazione. La locazione non essendo stata trascritta, si rimani» 
sotto rinipero dei principii del codice civile. Perché la locazione 
possa essere opposta all'acquirente deve avere data certa. E 
dunque l'atto di locazione che determinerà il periodo noven- 
nale in cui le parti si trovano, e* la locazione cesserà di pien 
diritto al finire di questo termine^ Se, al momento della ven- 
dita, il periodo di nove anni fosse sul punto di spirare, l'acijui- 
rente dovrebbe lasciare al conduttore il termine d'uso che il 
locatore deve osservane per dare la disdetta, secondo l'art. 1736? 
Cosi si insegna (2), ma a noi sembra molto dul)bia. Il compratore 
non si trova nella condizione del locatore : a suo riguardo la loca- 
zione non esiste oltre il termine di nove anni, e quindi egli non 
può avere alcun obbligo a riguardo del conduttore. Rimandiamo 
a quanto si è detto al titolo defila Locasione, sul diritto dell'ac 
quirente quando la locazione non ha data certa. A ma^igior 



(1) Maktou, ConimentaviOf t. I, p. 121, u, 92. Fjlandjn, Della irascrizione, t, II, 
p. 420, u. 1274. 

(2) Maktou, Commentario della le^ge del iSòi, t. I, ]>. 124, u. 96. 
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ragione l'acquirente non deve alcuna indennità al condut- 
tore (art. 1750)0). 

Se chi invoca la mancanza di trascrizione è un creditore ipo- 
tecario, Tapplicazione dell'art. 1429 dà luogo ad un dubbio. 
Si può sostenere che la locazione non trascritta non spiega alcun 
effetto a riguardo del creditore ipotecario. Infatti il conduttore 
non ha che un diritto di credito che può opporre soltanto al 
locatore. L'art. 1743 fa eccezione a questo principio in caso di 
vendita, sotto condizione che la locazione abbia data certa. 
(Questa eccezione non può essere estesa a danno d'altri terai, e 
(luindi il creditore ipotecario non è tenuto a rispettare la loca- 
zione^, secondo il codice civile. Secondo il codice di procedura, 
bisogna distinguere. In caso d'espropriazione, i creditori se<jue- 
stranti possono chiedere la nullità della locazione se non ha 
data certa, e quindi, se ha data certa, dev.no rispettarla (codice 
di proc, art. 691). La legger del 15 agosto 1854 sull'espropria- 
zione forzata ha modificato il codice francese, nel senso che 
dichiara nulle le locazioni consentite dal debitore dopo la 
trascrizione del precetto o dell'atto di sequestro, ed anche le 
locazioni consentite dopo il precetto non trascritto sono nulle 
se eccedono i nove anni o contengono quietanze di tre anni 
almeno di locazione (art. 25). 

Le locazioni anteriori al precetto, se hanno data certa, devono 
dunque essere rispettate dal creditore sequestrante, ben inteso 
nei limiti della legge ipotecaria. In sostanza, i creditori ipotecari 
sono equiparati ai terzi acquirenti. La locazione è valida a 
loro riguardo, ma riducibile. Nasce allora la <j[uostione di 
sapere (jual momento bisogna considerare per determinare il 
limite del periodo novennale per cui la locazione è mante- 
nuta. Sarà la data dell'iscrizione dell'ipoteca ? quella del- 
l'azione p(T l'espropriazione ? Ovvero quella della sentenza d'ag- 
giudicazione ? La questione è controversa. A noi pare che si 
debba applicare, per analogia, il principio che governa i terzi 
acquirenti. Vi ha luogo a limitare il diritto del conduttore 
quando si trova in conflitto con quello del creditore ipotecario. 
Ora, il conflitto non esiste dal momento in cui nasce l'ipoteca 
perchè l'azione ipotecaria non sarà forse mai esercitata. Vi ha 
conflitto quando il creditore agisce per l'espropriazione contro 
il detentore, e quindi contro il conduttore. Da quel momento il 
diritto del conduttore è ridotto al termine di nove anni nel 
quale si trova. La s(^ntenza d'aggiudicazione, come ogni altra 
sentenza, retroagisce, dovendo il creditore approfittare della 
sua azione^ dal momento che è introdotta (2). 



(lì Mautot, Commentario^ t. I, p. 125, mi. 97 e 98. In senso coutrariOi Clokh, 
Commentario t t. 1, p. 34, u. 57. 

(2) Flaxijix, Della trascrizione, t. II, p. 418, n. 1270. Cfr., in senpo contrario, 
Tk()PI.<)N<;, Della tranaùzioney p. 376, n. 205, e Mourlox, Della trascrizianef t. II, 
p. 127, n. 499. 
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Rimane il secondo conduttore il quale può opporre la sua loca- 
zione trascritta ad un conduttore che non ha eseguito la trascri- 
zione. Il diritto del conduttore, al pari di quello dell'acquirente,, 
nasce nel momento in cui il contratto è perfetto. Soltanto non 
può esercitarlo contro un terzo che dopo aver trascritto. E'^ 
il caso, nella specie, d'applicare il principio ? Sì, poiché il con- 
duttore invoca la trascrizione contro il conduttore che ha 
trascurato di trascrivere. Il primo conduttore non potrà dunque 
continuare la sua locazione che pel periodo di nove anni comin- 
ciato all'atto della trascrizione della seconda locazione. 

201. Il conduttore che ha trascritto la sua locazione può- 
opporla ai terzi che hanno un diritto sulla cosa locata, se questo 
diritto non era stato reso pubblico al momento della trascri- 
zione della locazione. E' questa l'applicazione al conduttore del 
principio che regge tutti gli atti soggetti alla trascrizione. Ne 
consegue che, se l'acquirente dell'immobile locato non trascrive*^ 
il conduttore può opporgli la locazione, qualunque ne sia 
la durata e quantunque la vendita sia anteriore alla locazione. 
Poco importerebbe ancora che l'atto di vendita fosse trascritto 
in epoca posteriore. Trascrivendo il suo atto di locazione in un 
momento in cui la vendita non era resa pubblica, il conduttore 
ha acquistato il diritto di opporre la sua locazione al terza 
acquirente. Invano si obbietta che il conduttore ha un semplice 
diritto di credito, mentre l'acquirente ha il più forte dei diritti 
reali, la proprietà. L'obbiezione era decisiva sotto l'impero del 
codice civile, ma non può più esser fatta al conduttore sotto- 
la nuova legge, perchè questa assimila il suo diritto ad un 
diritto reale riguardo alla trascrizione ed ai suoi effetti (1). 



N. 2. — Delle locazioni contenenti «quietanza anticipata 

di tre anni di fìtti. 

202. La legge ipotecaria assoggetta alla pubblicità anche 
le locazioni che contengono quietanza di almeno tre anni di 
fitto. E' sempre neirinter(\sse dei terzi che la legge prescrive 
la pubblicità di queste locazioni. Quale sarà la conseguenza 
dell'inosservanza della legge ? La locazione contenente una quie- 
tanza di tre anni di pigione non potrà essere opposta ai terzi. 
In qual senso ? E' la locazione stessa che non potrà essere loro 
opposta ovvero il pagamento anticipato ? A primo aspetto, il testo 
sembra decidere la questione. Il primo alinea pone il principio che 
gli atti traslativi di diritti reali immobiliari i quali non siano 
stati trascritti non possono essere opposti ai terzi, poiché non 



(1) Flandin, Della trasctnzioney t. II, p. 412, nn. 1261-1268. In senso contrario^ 
MouRLON, Della trascrizione^ t. II, p. 122, n. 494. 
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esistono a loro riguardo. Accadrà lo stesso, dice il secondo comma, 
delle locazioni eccedenti i nove anni o contenenti quietanze di 
almeno tre anni di fitto. Ciò vuol dire che tali locazioni 
non possono essere opposte ai terzi. Il terzo alinea viene a 
niodiflcare questa disposizione per quanto riguarda le locazioni 
ultranovennali. Invece di dichiararle inesistenti a riguardo 
dei terzi, la legge le dichiara solamente riducibili; Ma codesti! 
modificazione non riguarda le locazioni che contengono quietanze 
di tre anni di pigione, le quali rimangono quindi nella re 
gola generale stabilita nel primo alinea ; esse non possono 
essere opposte ai terzi. A loro riguardo più ancora che nulle, 
sono inesistenti. Fu proposta questa interpretazione (1). Noi 
crediamo, con Martou, che il linguaggio della legge non 
rende il pensiero del legislatore. La legge fa una differenza 
radicale fra le locazioni e gli atti traslativi o dichiarativi di 
diritti reali immobiliari. Questi ultimi devono tutti essere tra 
scritti, altrimenti non possono essere opposti ai terzi. Non 
cosi delle locazioni. Esse non sono soggette a trascrizione 
ohe, per la loro durata o per un pagamento anticipato della 
pigione, quando questa durata o questo pagamento (accedono i 
limiti usuali. So la durata della locazione è l'ordinaria, se 
i pagamenti anticipati non eccedono quelli che è uso di 
esigere, la legge non prescrive più la pubblicità. Donde una 
conseguenza importante riguardo all'effetto che produce l'inos- 
servanza della legge. Se si tratta d'una vendita, l'atto non tra 
scritto non potrà essere opposto ai terzi. Se si tratta d'una 
locazione, l'atto non può essere opposto ai terzi se non in quanto 
reca loro danno. Se è una locazione a lungo termine, la 
durata inusitata del contratto lederebbe i terzi. Che la la legge? 
Mantiene la locazione e si contenta di ridurne la scadenza. 
Se la locazione contiene quietanza di tre anni di pigione, cho 
cosa è che riesce dannoso ai terzi ? La locazione ? No, ma il 
pagamento anticipato. Dunque la locazione deve essere man- 
tenuta, e soltanto il pagamento anticipato essere dichiarato 
inesistente. In questo senso la legge venne spiegata da Le- 
lièvre, nella sua relazion(» sugli emendamenti che il senato 
ha fatti al progetto votato dalla camera dei rappresentanti. Il 
relatore suppone^ una locazione inferiore a nove anni, contenentt' 
quietanza di tre anni di pigione. Se questa locazione non è 
trascritta, che ne risulterà? E' chiaro, risponde Lelièvre, che 
la conseguenza della mancanza di trascrizione sarà che il (con- 
duttore non potrà oppon^e ai terzi i pagamenti fatti antici- 
patauiente (2). Se, inv(*ce d'una locazione di nove anni, ne 
>5upponiamo una di diciotto, la conseguenza sarà assolu- 
tamente la stessa, perchè una locazione di diciotto anni 



(1) Casiew, Studiif p. 35, u. 18. Cu»E8, CommenUirìo^ t. I, p. 34, n. 55. 

(2) Lklikn'RK, lìcìazione su(/ìi emendameuti del òVwrt/o (Parent, p. 520). 



EFFETTO DELLA TRASCRIZIONE. 177 

non trascritta è ridotta a un termine di nove anni, e, inoltre, 
il pagamento anticipato non potrà essere opposto ai terzi. Cosi, 
in ogni ipotesi la locazione è mantenuta quantunque non tra- 
scritta. Se è novennale, non devo essere trascritta per la 
sua durata, ma solo pel pagamento anticipato. Quando il pa- 
gamento anticipato non può essere opposto ai terzi, questi non 
hanno più interesse, legalmente parlando, alia pubblicità della 
locazione. Sarebbe dunque contrario ad ogni principio annullare 
la locazione neUMnteresse dei terzi quando questi non vi sono 
interessati (1). 

203. Abbiamo supposto che il pagamento anticipato non reso 
pubblico non può essere opposto ai terzi; di modo che il con- 
duttore deve pagare ai terzi la pigione alla quale costoro hanno 
diritto salvo il suo regresso contro il locatore. Fu proposta un'altra 
interpretazione. 11 pagamento anticipato, si dice, non è una 
causa assoluta d'inesistenza dèlia locazione non trascritta; la 
legge non ne tien conto che quando comprende almeno tre anni 
di locazione. Se la locazione contiene una quietanza di due 
anni di pigione, non deve essere per questo trascritta. Dunque, 
se il pagamento anticipato è di sei anni, o di tutta la locazione, 
quale dovrà essere la conseguenza della non eseguita trascri- 
zione? Che la locazione non potrà essere opposta ai terzi in 
quanto eccede il pagamento anticipato che non deve essere 
reso pubblico, ossia il pagamento che non raggiunge tre anni 
di locazione. Si invoca, in favore di questa interpretazione. Tana- 
logia che esiste fra il pagamento anticipato e la durata della 
locazione. La locazione che eccede i nove anni va ridotta, dunque 
si deve ridurre anche il pagamento anticipato che eccede quello 
autorizzato dalla legge (2). 

In teoria, e dal punto di vista legislativo, ciò si può sostenere. 
Il legislatore avrebbe dovuto ridurre là clausola della locazione 
che riguarda il pagamento anticipato come riduce la clausola 
che concerne la durata della locazione. Vi ha lo stesso motivo 
di decidere. Ma il legislatore non Tha fatto. Quando la locazione 
eccede i nove anni, la legge la dichiara riducibile. Quando la 
locazione contiene una quietanza di almeno tre anni di pigione, 
la legge non dice che si ridurrà il pagamento anticipato. Dunque 
si resta sotto l'impero del principio generale che regge gli atti 
non trascritti. La clausola che doveva essere trascritta, e che 
non lo fu, è considerata come inesistente a riguardo dei terzi. 
Se dunque una locazione contiene quietanza di sei anni di 
pigione, questa quietanza non ha alcun valore. Il conduttore 
non può giovarsene, quand'anche all'atto della vendita della cosa 
locata, o allorché i creditori ipotecarli procedono, fossero tras- 
corsi cinque anni dalla locazione. Invano si direbbe che, in 



(1) Martou, Commentario, t. I, p. 126, n. 101. 

(2) Flandin, Della ircuorigione, t. II^ p. 424, n. 1280; 

LàURRMT. — PHnc. di dir. oiv. — Voi. XXIX. — 12. 
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questo caso, il conduttore non invoca il pagamento anticipato 
se non per un anno, e che per principio il pagamento antici- 
pato d'un anno può essere opposto ai terzi, quantunque non sia 
reso pubblico. Rispondiamo che la legge non ha consacrato 
questa teorica, poióhè non ha nemmeno previsto la diflScoltà. Si 
resta dunque sotto l'impero del principio stabilito dall'art 1.* 
della legge ipotecaria. Tutto ciò che lo spirito della legge 
permette all'interprete di fare è di concentrare la nullità sulla 
clausola che riguarda il pagamento anticipato, mantenendo il 
contratto quanto alla sua durata (1). 

204. Ogni terzo interessato può invocare la mancanza di tra- 
scrizione. Non vi ha dubbio quando si tratta d'un acquirente o 
d'un creditore ipotecario. Secondo la dottrina consacrata dalla 
Corte di cassazione del Belgio, anche i creditori chirografarii 
sono terzi. Quando dunque essi sequestrano l'immobile locato, 
si applica loro il diritto comune. Le pigioni e gli afiBltti sono 
immobilizzati a partire dalla trascrizione del sequestro. I credi- 
tori ipotecarli vengono pagati con preferenza, ma se non vi sono 
creditori ipotecarli, anche i creditori chirografarii hanno diritto 
alle pigioni ed agli affitti, e il conduttore non potrebbe opporre 
loro la clausola della locazione che contiene il pagamento 
anticipato perchè questo pagamento non può essere opposto ai 
terzi, quando la locazione non è stata trascritta, e, secondo la 
nostra opinione, i creditori chirografarii sono terzi. 



CAPO III. 
Dell'inscrizione. 



§ I. — Delle domande di nullità e di risoluzione, 

N. 1. — Motivo deUft pnbblioità. 

205. L'art. 3 della legge ipotecaria assoggetta alla pubblicità' 
mediante l'inscrizione, le domande di nullità o di revocazione 
di diritti reali immobiliari e le decisioni pronunciate su questo 
domande. Quale è il motivo di tale pubblicità? La relazione 
della commissione del senato spiega benissimo le ragioni per 
le quali il legislatore ha voluto che simili domande o deci- 
sioni fossero rese pubbliche (2). « Furono trasmessi dei di- 
ritti reali. Ne venne fatta la trascrizione. Il proprietario del 



(1) Cfr. Troplonq, Détta traaoriHone, p. 378, n. 209. 

(2) D'Anbthan, BeUufione (Parent, pp. 899, 400;, 
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diritto è pabblicamente conosciuto, ma tale qualità può 
essergli tolta. Si provoca contro di lui l'annullamento o la 
revocazione di questi diritti. E' importante avvertire i terzi 
deirintroduzione d'una simile domanda e dei rischi ch'essi corrono 
trattando col proprietario minacciato. I terzi hanno interesse a 
conoscere non solo l'esistenza della domanda, ma anche il 
risultato che essa ottenne. La vostra commissiono crede utile, 
per raggiungere questo scopo, di ordinare l'inscrizione della sen- 
tenza dopo l'inscrizione della domanda ». 

206. Volendo il legislatore organizzare un sistema completo 
di pubblicità nell'interesse dei terzi, si comprende che abbia 
dovuto rendere pubbliche le sentenze che cambiano la situazione 
immobiliare del propietario col quale i terzi contrattano. Ma 
l'organizzazione del principio e gli effetti che risultano dalla 
mancanza di pubblicità non sono scevre da difficoltà. Bisogna 
prima di tutto richiamare i principii che reggono l'annullamento 
e la revocazione dei diritti reali immobiliari. 

La legge riguarda anzitutto le domande che tendono a far 
pronunciare V annullamento dei diritti reali immobiliari. Ab- 
biamo détto, al titolo delle Obbligazioni^ qual sia l'effetto del- 
l'azione di nullità quando è ammessa. La convenzione annullata 
si ritiene come non mai esistita, e, per conseguenza, non può 
produrre alcun effetto. Ne consegue che la sentenza la quale 
pronuncia la nullità d'un atto traslativo di diritti reali immobi- 
liari annulla non solo il diritto di proprietà intestato al proprie- 
tario apparente, ma eziandio tutti gli atti di disposizione che 
vennero fatti in forza del titolo annullato. Cosi Tannullamento 
opera retroattivamente e contro i terzi. Questo effetto ha for- 
nito un'obbiezione contro il principio di pubblicità, in quanto 
la legge si applica alle domande di nullità ed alle decisioni 
pronunciate su queste domande. E dell'essenza della nullità, si 
dice, che tutti gli atti di disposizioni fatti da colui il cui diritto 
di proprietà fu annullato vengano a cadere per effetto della 
sentenza che pronuncia l'annullamento di questo diritto. È 
quindi inutile rendere pubblica questa sentenza nell'interesse 
di coloro ai quali sono state consentite alienazioni ed ipoteche. 
Queste concessioni cadono necessariamente coU'annullamento 
del diritto in forza del quale sono state fatte. Pertanto è inutile 
pubblicare la domanda e le sentenze che intervengono sulla 
medesima. La pubblicità non può salvare diritti condannati a 
perire. Rispondiamo col senato, che la pubblicità della domanda 
di nullità previene i terzi del pericolo che li minaccia se trat- 
tano con un proprietario sulla fede di titoli di cui si chiede 
giudizialmente l'annullamento, o che vengono annullati per sen- 
tenza del giudice. 

Il senato estese la pubblicità ad ogni azione di nullità. Quando 
il progetto emendato fu rimandato alla camera dei rappresen- 
tanti, il relatore, Lolièvre, fece valere un'altra ragione in 
favore della pubblicità. Fra i terzi i cui diritti minacciano d'es- 



.180 DEI PRIVILEGI E DELLE IPOTECITlS 

isere annullati in conseguenza della domanda di nullità si trovano 
i creditori ipotecarii. Essi sono essenzialmente interessati a 
conoscere l'esistenza della domanda affine d'intervenire nella 
causa per tutelare i loro diritti. Infatti la giurisprudenza am- 
mette ch'essi sono rappresentati dal debitore; donde la conse- 
guenza che le decisioni hanno forza di cosa giudicata contro di 
loro. La nuova legge permette ai creditori di difendere i loro 
interessi intervenendo nella lite, mentre, secondo il sistema di 
clandestinità del codice civile, i diritti dei creditori perivano 
senza che avessero nemmeno conoscenza delle domande proposte 
contro il debitore, nelle quali azioni essi sono interessati al pari 
di questo (1). 

207. La legge prescrive anche la pubblicità delle doman(fe di 
revocazione d'atti traslativi o dichiarativi di diritti reali immo- 
biliari. Nel linguaggio del codice Napoleone la parola revoca- 
zione è usata per le azioni che tendono a far risolvere le 
donazioni. Quando si tratta d'atti a titolo oneroso, il codice 
si serve della parola risoluzione. Va da sé che la legge 
ipotecaria è applicabile tanto agli atti a titolo oneroso quanto 
agli atti a titolo gratuito. Tuttavia, per ben comprendere i 
motivi della legge, importa distinguere la risoluzione dalla 
revocazione. 

La risoluzione ha luogo in forza d'una condizione risolutiva 
stipulata dalle parti o sottintesa dalla legge. Sia la condizione 
risolutiva convenzionale o legale, espressa o tacita, essa produce 
sempre lo stesso effetto, quello di sciogliere il contratto come 
se non fosse mai esistito. L'art. 1183 lo dice della condizione 
risolutiva espressa, e lo stesso principio si applica alla condizione 
risolutiva tacita. La retroattività è dell'essenza della risolu- 
zione. Ma non tutte le condizioni risolutive operano nello stesso 
modo. Quando la condizione risolutiva è espressa, il contratto è 
risolto di pien diritto, mentre quando la condizione risolutiva è 
tacita la risoluzione avviene mercè la sentenza del giudice 
(art. 1183 e 1184). Questa differenza solleva una difficoltà sulla 
quale ritorneremo: Occorre la pubblicità dell'art. 3 quando 
il contratto è sciolto di pien diritto? Pel momento noi ricer- 
chiamo soltanto i motivi della pubblicità che la legge prescrive. 
Si è detto ch'essa era inutile nei casi in cui la condizione riso- 
lutiva è scritta nel contratto, poiché, essendo il contratto sog- 
getto alla trascrizione, come suppone l'art 3, i terzi apprenderanno 
dai registri del conservatore che il proprietario col quale con- 
trattano non ha che un diritto risolubile. Senza dubbio, ma ciò 
non toglie che i terzi abbiano interesse a sapere se la risolu- 
zione è chiesta o pronunciata, perchè altra cosa è la possibilità 
d'una risoluzione che forse non si farà, altra la risoluzione 
chiesta e pronunciata dal giudice. Anche per le azioni di risolu- 



(1) Lelièvrb, tielazione 9uglx emendamenti del Senato (Parbnt, p. 521). 
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zione fu sollevata la stessa obbiezione che si mosse per le azioni 
di nullità. La pubblicità è inutile, si dice, poiché la risoluzione, 
pubblica o non pubblica, annulla sempre i diritti concessi a 
terzi da colui la cui proprietà viene risolta. Abbiartìo già risposto 
all'obbiezione (n. 206). Quello che dicono le relazioni delle com- 
missioni del senato e della camera dei rappresentanti si applica 
tanto alla risoluzione quanto alla rivocazione. 

208. La legge chiama revocazione certe eccezioni all'irrevo- 
cabilità delle donazioni. Abbiamo osservato, al titolo sede della 
materia, che questa teoria è falsa. A dire il vero, la revocazione 
delle donazioni è una risoluzione avviene per cause determi- 
nate dalla legge. Vi ha grande differenza fra le diverse 
cause di rivocazione. La revocazione per sopravvenienza di 
figli ha luogo di pion diritto. Essa è tuttavia soggetta alla 
pubblicità prescritta dalla nostra legge ipotecaria? Ritorne- 
remo sulla difficoltà. Vi ha un'altra differenza molto impor- 
tante per quanto riguarda la pubblicità. La rivocazione per 
sopravvenienza di figli e la rivocazione per inadempimento 
degli oneri retroagiscono, e quindi si devono applicar loro i 
principii che reggono la risoluzione (n. 207). Non così della 
revocazione per causa d'ingratitudine. Essa opera ex nunc^ come 
si dice nel linguaggio scolastico, vale a dire che il donatario 
resta proprietario fino al momento in cui la domanda di rivo- 
cazione è resa pubblica, donde segue che tutti gli atti di dispo- 
sizione da lui posti in essere sono validi. La rivocazione non produce 
effetto che a partire dall'inscrizione che deve esser fatta della 
domanda di revocazione in margine alla trascrizione. Tutte le 
alienazioni fatte anteriormente sono mantenute, come pure le 
ipoteche ed altri pesi reali ch'egli avesse imposti sulla cosa 
donata. Cosi il donatario resta proprietario a riguardo dei terzi 
Ano all'inscrizione della domanda di revocazione. La sentenza del 
giudice che pronuncia la revocazione opera un cambiamento di 
proprietà. Il donatario è stato proprietario e il donante ha ces- 
sato di esserlo, ma lo ridiviene colla revoca della donazione. 
Poiché vi ha cambiamento di proprietà immobiliare, deve essere 
reso pubblico. Qui l'interesse dei terzi è evidente; essi devono 
conoscere la revocazione e il giorno al quale essa retroagisce, 
perchè, a datare da quel giorno, il donatario cessa d'essere 
proprietario, e, a partire da quello stesso giorno, il donante lo 
ridiviene. Si potrebbe anzi dire che vi ha luogo a trascrizione 
poiché la sentenza opera un cambiamento di proprietà. Tuttavia 
la legge non ordina di trascrivere la sentenza che pronuncia 
la revocazione; essa si limita ad esigerne l'inscrizione. La men- 
zione basta per garantire gl'interessi dei terzi. 

209. Il codice civile non prescrive la pubblicità che per le 
donazioni. La legge ipotecaria, avendo esteso il principio della 
pubblicità a tutti gli atti traslativi di proprietà a titolo oneroso , 
ha dovuto anche generalizzare la disposizione dell'art. 958. É 
quello che h]k fatto l'articolo 4 della legge ipotecaria. Si ob- 
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biettò, durante la discussione^ che la disposizione era inutile, 
poiché non faceva che riprodurrò Tart. 958 del codice Napoleone. 
Il ministro della giustizia rispose esservi altri casi in cui la 
revocazione non retroagisce. Li abbiamo enumerati trattando 
della proprietà revochile {vói. XVI, nn. 104-113). Non vi ha 
alcun dubbio per quanto riguarda la rivocazione dell'usufrutto, 
I giudici possono pronunciare Y estinzione dell' usufrutto per 
abuso di godimento (art. 618). É questa una revocazione dell'usu- 
frutto. Siccome viene chiesta e pronunciata giudizialmente, l'art 3 
della legge ipotecaria è applicabile. La sentenza deve essere resa 
pubblica mediante l'inscrizione, e gli atti che l'usufruttuario ha 
fatto prima di questa inscrizione sono mantenuti. 

Vi ha ancora un altro caso nel quale la proprietà è revo- 
cata. Gli immessi nel possesso definitivo dei beni d'un assente 
sono proprietari a riguardo dei terzi. Se l'assente ritorna, la 
loro proprietà è revocata di pien diritto. Sarà necessario che 
la revocazione dei diritti degli immessi, se l'assente la chiede 
giudizialmente, sia resa pubblica? No, perchè essa non cade 
sotto l'applicazione dell'art. 3. La legge ipotecaria non assog- 
getta alla pubblicità che la revocazione di diritti reali immo- 
biliari risultanti da atti che devono essere trascritti. Ora, la 
sentenza che pronuncia l'immissione in possesso dei beni d'un 
assente non deve essere trascritta, il che è decisivo (1). 



N. 2. — Delle domande e deUe sentenBe che deyono essere rese pubbliche. 

210. La legge vuole che si rendano pubbliche le domande 
tendenti a far pronunciare V annullamento o la revocazione 
di diritti risultanti da atti soggetti alla trascrizione. Perchè vi 
sia luogo alla pubblicità che la legge ordina, bisogna dunque 
innanzi tutto che vi sia una domanda giudiziale. Quando non 
vi ha domanda manca la base della pubblicità. Non si può 
inscrivere una domanda che non esiste. La revocazione d'una 
donazione per sopravvenienza di figli ha luogo di pien diritto, 
in forza della legge, anche quando il donante lasciasse il dona- 
tario in possesso, senza dunque alcuna domanda, ed anche 
quando il donante non voglia approfittare della revocazione. In 
questo caso vi ha luogo ad applicare l'art. 3? L'applicazione è 
impossibile. Come inscrivere una domanda che il donante non 
fa e che non può fare ? I terzi sono certamente interessaci a 
conoscere la revocazione, ma è impossibile dare pubblicità alla 
revocazione in via legale, poiché non esiste un atto che possa 
essere inscritto (2). 



(1) Mabtou, CamfMti^airiOt t. I, p. 178, n* 165). 

(2) RiTiìBB e HuouBT, QsMfioni mMa trà»origUmej p. 175, m 269. In senso con 
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211. Non si deve dire altrettanto della risoluzione che ha 
luogo di pien diritto, senza intervento dèi giudice? Il contratto 
è risolto, in questo caso, per la volontà che le parti hanno 
manifestata contrattando (art. 1183 e 1184). Di regola non vi 
ha domanda perchè non vi è nulla da domandare, e mancando 
la è domanda non vi è nulla da inscrivere. Tuttavia può darsi 
che le parti siano discordi, vuoi sulla condizione, vuoi sul 
suo adempimento. Questa contestazione deve essere portata 
avanti i tribunali. In tal caso la domanda deve essere 
inscritta ? A nostro avviso, no, perchè essa non cade sotto Tap- 
plicazione della legge. Essa non tende a far pronunciare la 
risoluzione, ma a far dichiarare che la convenzione è stata 
fatta sotto condizione risolutiva, e che questa condizione fu 
adempita. Una volta accertato un tal fatto, la convenzione sarà 
risolta di pien diritto. Pfon vi ha dunque né domanda di riso- 
luzione né decisione sopra una simile domanda, e quindi non 
siamo nei termini della legge. Si obbietta che la sentenza che 
interverrà non interessa meno i terzi, poiché essa apprenderà 
loro che il contratto è risolto. L'obbiezione prova troppo, perchè, 
se venisse ammessa, bisognerebbe dire che ogni sentenza 
riguardante la proprietà immobiliare deve essere inscritta, e, 
per conseguenza, dovrebbe essere inscritta qualunque domandai 
Infatti, quale è Toggetto della domanda e della sentenza quando 
la condizione risolutiva è scritta nel contratto ? La domanda tende 
a far dichiarare dal giudice quello che le parti hanno voluto. 
Se si deve inscrivere questa domanda e le sentenze perchè 
interessano i terzi, bisognerà dire altrettanto di ogni sentenza 
dichiarativa della volontà delle parti. Ora sta il principio che 
le sentenze dichiarative non sono soggette alla pubblicità, per 
la ragione semplicissima che non v'ha una legge che Tordini. 
La trascrizione delle sentenze non è prescritta che per quelle 
che tengono luogo di titolo (art. 2), e Tinscrizione per quelle 
che intervengono sopra una domanda di risoluzione o di nullità. 
Ciò decide la questione, poiché non vi ha luogo a pubblicità 
che in forza d'un testo (1). 

212. Una analoga difflcoltà si presenta per la domanda di 
nullità. Abbiamo detto, al titolo delle Obbligazioni, come l'azione 
di nullità implichi che Tatto sia nullo, nel senso che può esserne 
chiesta la nullità per un vizio da cui trovasi affetto. Non si può 
domandare la nullità d'un atto che non ha esistenza agli 
occhi della legge. La dottrina lo chiama atto inesistente. L'arti- 
colo 1117 dice, in termini energici, che questo atto è nullo di 



tfano, MouUiON, BBome oH«oo iel C^wmmtario di Tropìamg fu* privilegi, I. Il, 
p. 106Q, II. 368. 

(1) ACBBT e Sau, t. II, p. 305, nota 73, $ 209. Riviìbb e Hugubt, Qne$iioni 
nUa tra$erÌMiahe, p. 175, n. 200. In Benso contrario, Moubi«on, Della trascrizione, 
t. II, p* 17&, &• 628; Tboplono, JMla fra$erigiane, p. 383, n. 214. 
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pien diritto. Se è nullo di pien diritto, non si potrebbe doman 
darne la nullità, e il tribunale non potrebbe pronunciarla, poiché 
vi ha contraddizione logica nell'annullare ciò che è nullo di 
pien diritto. Fu obbiettato, contro la teoria degli atti inesi- 
stenti, che nessuno può essere giudice di sé stesso. Senza 
dubbio, data una contestazione, bisogna che intervenga una 
sentenza. Ma che cosa domanderà la parte interessata al giu- 
dice? Un annullamento? No, perchè è logicamente impossibile 
annullare ciò che non esiste. Annullare il nulla è assurdo. Tutto 
ciò che si può domandare al giudice, e tutto ciò che il giudice 
può decidere è che la convenzione litigiosa, non riunendo le 
condizioni volute per la sua esistenza, non ha mai potuto avere 
alcun effetto. 

Questa domanda e questa decisione devono essere rese pub- 
bliche ? In teoria, dal punto di vista legislativo, l'affermativa è 
certa. Supponiamo che la convenzione inesistente sia trascritta. 
Vi ha dunque una trasmissione apparente di proprietà. I terzi 
sono interessati a sapere che una sentenza ha deciso che non 
vi era convenzione, e non vi era quindi trasmissione d'un diritto 
reale. Che importa ai terzi che una convenzione sia dichiarata 
inesistente o che venga annullata? Essi non possono trattare con 
un proprietario il cui diritto è inesistente più che noi possono 
con un proprietario il cui diritto è nullo. Nell'uno e nell'altro 
caso la pubblicità è necessaria per avvertirli, facendo loro 
conoscere la vera situazione immobiliare di colui col quale si 
propongono di trattare. Resta a sapere se questa teoria sia 
quella della legge. Stando al significato esatto dei termini di 
cui si serve l'art. 3, bisognerebbe dire che la legge è inappli- 
cabile. Essa suppone un'azione di nullità, ed i contratti inesi- 
stenti non danno luogo ad una simile azione. Ma il testo, in 
questa materia, ha poca importanza. Infatti, il codice non con- 
sacra in termini formali la teoria degli atti inesistenti ; esso 
ignora la terminologia ammessa dalla dottrina. Cosi l'art. 1599 
chiama nulla la vendita della cosa altrui, che è semplicemente 
annullabile, e l'art. 1601 dice pur nulla la vendita che manca 
d'oggetto e che per conseguenza non esiste. Dunque nel lin- 
guaggio del codice, la parola nullo designa le convenzioni che 
danno luogo ad un'azione di nullità e quelle che non danno 
luogo ad una simile azione. Bisogna dire altrettanto dell'espres- 
sione azione di nullità. É questa l'azione che nasce dai con- 
tratti nulli, e quindi anche dai contratti inesistenti. Ne conseguo 
che, nell'art 3, per domande d'annullamento bisogna intendere 
non solo le azioni di nullità propriamente dette, ma anche le 
azioni tendenti a far decidere che una convenzione è inesistente. 
Si deve tanto più decidere cosi in quanto la distinzione fra 
atti nulli ad inesistenti è estranea al principio di pubblicità; 
per meglio dire, ogni sentenza che dichiara un atto nullo 
inesistente deve essere resa pubblica, poiché l'interesse 
dei terzi lo esige. Si applicherebbe dunque a controsenso la 



dell'inscrizione. 1 85 

distinzione fra atti nulli e inesistenti facendone l'applicazione 
all'art 3 della legge ipotecaria (1). 

213. Vi sono azioni che il codice civile non designa come di 
nullità di revocazione, il che dà luogo a qualche dubbio sul punto 
di sapere se Tart. 3 sia ad esse applicabile. Tale è l'azione di ridu- 
zione delle donazioni che eccedono la disponibile. La riduzione 
può essere parziale, ma può anche far cadere tutta intiera la 
donazione. Essa produce dunque a riguardo dei terzi lo stesso 
effetto della nullità, annullando i diritti del donatario con effetto 
retroattivo. Ne consegue che i terzi sono essenzialmente inte- 
ressati a che le domande di riduzione e le decisioni pronunciate 
su queste domande siano rese pubbliche. Rimane a sapere se 
tali azioni cadano sotto l'applicazione dell'art. 3. Vi ha con- 
troversia sul fondamento della riduzione. Secondo l'opinione 
generale, si ammette che le donazioni eccedenti la disponibile 
sono affette da una condizione risolutiva tacita. Cosi conside- 
rata, la riduzione è un'azione di risoluzione, il che rende appli- 
cabile l'art. 3. Noi abbiamo insegnato che le donazioni eccedenti 
la disponibile sono nulle, avendo il donante fatto una liberalità 
che non aveva il diritto di fare. La domanda di riduzione è 
dunque un'azione di nullità, e per conseguenza deve essere 
resa pubblica. Cosi vi ha luogo all'inscrizione, qualunque sia 
l'interpretazione che si dà alla riduzione ed all'effetto retroattivo 
ch'essa produce (voi. XII, n. 202). 

Tale è pure l'avviso della maggior parte degli autori francesi 
che hanno commentato la legge del 1855 sulla trascrizione (2). 
Vi sono però dei dissensi. L'inscrizione, si dice, al pari della 
trascrizione, non deve essere fatta che quando la legge l'ordina. 
Ora, la legge non parla della domanda di riduzione. Questo 
silenzio è decisivo (3). Non si spinge cosi troppo oltre l'attac- 
camento alla lettera della legge? Essa comprende ogni azione 
di nullità e di revocazione o di risoluzione. Ora, la riduzione è 
un annullamento od una risoluzione, e quindi va compresa nel 
testo. 

214. L'azione pauliana è soggetta alla pubblicità dell'art. 3? 
Anche questa quistione è controversa. La decisione dipende dal 
punto di sapere quale sia l'oggetto dell'azione pauliana. Essa è 
sempre stata considerata come nutazione di nullità. Fedeli al 
testo ed alla tradizione, noi abbiamo mantenuto questa dottrina 
contro gli autori moderni, secondo i quali l'azione pauliana non 
sarebbe che un'azione personale pei* riparazione del danno 
recato al creditore che la intenta (voi. XVI, n. 483). Secondo la 



(1) MO0RLOH, Della tréaerxMione, t. II, p. 170, n. 527. TrOplowo, Della traeeti- 
«ioiMy p. 386, n. 215. Flanbin, Della ira$oriH&nej t. II, p. 461, nn. 624 • 625. 

(2) Troplonq, Della traeorieione, p. 887» u. 216. Moukloh, Della iriuorif tona, 
t. II, p. 184, n. 534. Flandin, Della traeei-iziwe, t. II, p. 468, A. 688. 

(3) BiviÈBB e HuGUST, Queetioniy p. 181^ hq. 267 e 268. 
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nostra opinione, Tapplicazione dell'art. 3 non è dubbia. L'azione 
pauliana è compresa sotto il nome di domanda d'annullamento. 
Tale è pure l'avviso degli autori francesi che hanno commentato 
la legge del 1855 sulla trascrizione. Noi non esamineremo se 
coloro i quali insegnano che Fazione pauliana non è un'azione 
di nullità sono conseguenti applicando a questa azione una 
disposizione che non riguarda che le azioni di nullità e di 
risoluzione. Poco ci importano queste contraddizioni, poiché ven- 
gono in appoggio della nostra dottrina. Stando alla tradizione 
ed al testo del codice civile, ogni dubbio scompare (1). 

215. L'azione di rivendicazione non è un'azione di nullità. 
Chi rivendica agisce in forza del suo diritto di proprietà. Egli 
non domanda l'annullamento né la rivocazione del diritto in 
forza del quale il detentore possiede. Questo diritto, procedendo 
da una convenzione alla quale il proprietario è rimasto estraneo, 
non può essergli opposto. Non siamo dunque nel testo della legge, 
il che è decisivo. L'interesse dei terzi a conoscere la domanda 
di rivocazione e l'esito dell'azione non potrebbe essere invocato 
poiché non basta che i terzi abbiano interesse a conoscere un 
atto perchè esso debba essere reso pubblico. La regola gene- 
rale è che le sentenze non sono soggette alla pubblicità, perchè 
non fanno che dichiarare i diritti delle parti. L'art. 3 consacra 
un'eccezione, e le eccezioni non si estendono (2). 

A maggior ragione l'art. 3 é inapplicabile quando la domanda 
di rivendicazione sia proposta contro un possessore senza titolo. 
Non procedendo il convenuto in forza d'un titolo soggetto alla 
trascrizione, l'art. 3 é inapplicabile (3). Non é più una questione 
di pubblicità, è una questione di proprietà che s'agita fra il 
proprietario ed il detentore della cosa che appartiene al riven 
dicante. Non si può invocare l'interesse dei terzi, poiché i terzi, 
nel sistema di pubblicità, non sono interessati a conoscere se 
non i titoli e le sentenze che annullano i titoli. Ove non vi hanno 
titoli la pubblicità é fuori di causa. 

216. Dal principio che la disposizione dell'art. 3 é eccezionale 
segue che non può essere estesa per via d'analogia. La Corte 
di Gand ha giudicato cosi, e non vi ha alcun dubbio. Nella 
specie, gli ospizii domandavano il mantenimento d'un passaggio 
che sostenevano aver esercitato da tempo immemorabile. Era la 
rivendicazione d'un diritto di servitù, il che non ha nulla di 
comune con una domanda d'annullamento o di revocazione (4). 

217. Non ogni domanda di nullità e di revocazione deve essere 
resa pubblica. A termini dell'art. 3, la domanda deve inoltre 



(1) Tboplong, Della trawriMione, p. 300» n. 220. Mourlon, Della Ìra$erUUm$t 
t. II, p. 185» n. 586» Flandin, Della traserizUme, t. I, p. 466^ n. 680. In aenso 
conlrario, Rivière e Hugubt, Queeiiani, p. 181» nn. 209 e 270. 

(2) Flandin, Della trawrisiane, t, II, p. 466, n. 631. 

(3) hu^ì, 24 maggio 1873 {PoHerme, 1873» 2» 376). 

(4) Oand» 31 Inglio 1873 {PaHorieU, 187i, 2, 895). 
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avere per oggetto diritti risultanti da atti soggetti alla trascri- 
zione. La pubblicità dell'art. 3, come ha spiegato la commissione 
del senato (n. 205), è una conseguenza della pubblicità prescritta 
dall'art, l.* Se un'azione ha per oggetto diritti che non sono 
soggetti alla trascrizione, non può parlarsi di rendere pubblica 
la domanda. 

218. L'applicazione del principio solleva una difficoltà. Vi ha 
un atto che, per sua natura, è soggetto alla trascrizione, ma è 
anteriore alla nuova legge, e per conseguenza non deve essere 
trascritto. Se sorge una lite su questo atto, la domanda e la 
sentenza dovranno essere rese pubbliche? La questione non 
è decisa dagli articoli 1 e 3 della legge ipotecaria. La difficoltà 
riguarda il principio della non retroattività delle leggi. Le for- 
malità di procedura sono rette dalla legge in vigore al mo- 
mento in cui l'azione è intentata. Devesi applicare questa 
regola alla formalità dell'inscrizione stabilita dall'art. 3 ? Benché 
prescritta nell'interesse dei terzi, l'inscrizione della domanda 
non cessa di essere una formalità la cui inosservanza genera 
un'eccezione in favore del convenuto. Essa riguarda dunque la 
procedura. Ne consegue che la nuova legge è applicabile ad 
ogni domanda avente per oggetto l'annullamento o la revoca- 
zione d'un diritto reale immobiliare, quantunque l'atto sia stato 
steso anteriormente alla nuova legge. Nel sistema della legge, 
questo atto si ritiene trascritto, e quindi l'art. 3 è applicabile (1). 

219. L'art 3 non è applicabile che quando i diritti risultano 
da atti soggetti alla trascrizione. Ciò suppone che gli atti siano 
trascritti, come dice la legge francese del 1855, che contiene 
una disposizione analoga (2). Questa redazione tronca una diffi- 
coltà che si presenta sotto l'impero della legge belga. L'atto, 
quantunque soggetto alla trascrizione, non è stato trascritto. 
Occorrerà, in questo caso, che l'inscrizione sia fatta ? Gli autori 
insegnano di si. La Corte di Bruxelles si è pronunciata per l'opi- 
nione contraria, che noi non esitiamo ad ammettere. Non vi ha 
pubblicità obbligatoria senza legge. Ora, dal testo dell'art. 2 risulta 
che la legge non ha ordinato l'inscrizione se non quando fu fatta la 
trascrizione. Per vero la legge vuole che la domanda sia inscritta 
in margine alla trascrizione prescritta dall'art. L*, e che le sentenze 
siano inscritte dopo questa menzione. Dunque la pubblicità orga- 
nizzata dalla legge implica che sia stata fatta la trascrizione. Se 
l'atto non è stato trascritto, la pubblicità, quale è stabilita dalla 
legge, diviene impossibile, prova certa che ci troviamo ftiori 
della legge. Non vi ha testo il quale dica come l'inscrizione 
dev'essere fatta, e quindi Tinscrizione non occorre. Gli autori 
i quali ammettono la necessità dell'inscrizione, anche quando 
non vi fosse trascrizione, creano la legge, poiché esigono la pub* 



(1) Martou, CimmeniariOi t. I, p. 159| n. 134. 
2) Tboplono, Della trasctinone, p. 391, n. 223. 
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blicità in un caso non previsto dalla legge, e quindi fanno ciò 
che il solo legislatore ha diritto di disporre. Se ne vuole la prova ? 
L'art. 3 della legge belga non ha fatto che riprodurre, genera- 
lizzandola, la disposizione dell'art. 958 del codice civile. Anche 
questo articolo diceva che l'inscrizione doveva farsi in margine 
alla trascrizione prescritta dall'art. 939, donde la questione di 
sapere se si dovesse inscrivere un estratto della domanda 
quando non vi fosse un atto trascritto, e come si sarebbe fatta 
questa inscrizione. Non vi erano meno di quattro opinioni di- 
verse in tale difficoltà. Come avviene sempre quando la legge 
è muta, ógni scrittore ha il suo sistema. Gli autori avrebbero 
dovuto ricordarsi che in materia di pubblicità il silenzio della 
legge è decisivo poiché non vi ha pubblicità senza testo. 

La circolare ministeriale del 23 gennaio 1852 ha adottato 
l'opinione di Toullier. Si è invocata questa circolare come 
un'autorità in favore dell'opinione che noi combattiamo. La 
Corte di Bruxelles dice benissimo che il^ ministro non decide le 
questioni sulle quali vi è controversia. È dubbio, reca la circo- 
lare, che il conservatore possa rifiutarsi di eseguire l'inscrizione 
quando l'atto non è stato trascritto. Se vi ha dubbio, ciò accade 
perchè la legge tace. La circolare emette forse il parére che, mal- 
grado il silenzio della legge, l'inscrizione debba essere fatta ? No, 
essa non dice nemmeno che il conservatore sia obbligato ad inscri- 
vere. Nel dubbio, indica un modo di fare l'inscrizione. Si constaterà 
la consegna dell'estratto nel registro dei depositi, e si trascri- 
verà il contenuto nel corpo del registro delle trascrizioni, colla 
data e nell'ordine del deposito. Ne sarà fatta menzione sul 
repertorio, nel conto aperto, antico o nuovo, del proprietario 
convenuto, lasciando in bianco le colonne che non potranno 
essere riempite che quando la trascrizione sarà ulteriormente 
richiesta. In margine questa a trascrizione sarà fatta menzione 
dell'iscrizione già. annotata nel repertorio. Basta confrontare 
questo modo d'inscrizione con quello che la legge prescrive 
per convincersi che è estralegale, e ciò che, in materia di tra- 
scrizione, è estralegale, è illegale (1). 



N. 3. — DeU'insorìsione. 



220. Quali atti devono essere inscritti? La domanda e le 
decisioni pronunciate sulle domande. Quanto alla domanda, non 
vi ha alcuna difficoltà, essendo essa un atto unico. La legge dico 
che ogni decisione pronunciata sulla domanda sarà egualmente 



(1) BraxeHes, 13 luglio 18B6 iPa$iorÌ8Ìey 1867, 2, 27). In senso oontrarìo, Mabtou, 
Commentario, t. 1, p. 162, n. 138; Casiek, Studii, p. 73, un. 70-73; OJU>Ba, Com- 
Wientario, t. I, p. 90, n. 171. 
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inscritta. Si deve conchìuderne che tutte le sentenze che inter- 
yengono nel corso della causa, anche le sentenze preparatorie 
ed interlocutorie, debbano essere rese pubbliche ? No, la parola 
decisione implica una sentenza che decide la domanda di cui 
la legge prescrive la pubblicità. Ora, le sentenze preparatorie 
ed interlocutorie non pongono fine alla causa, e quindi non sono 
decisioni nel senso dell'art. 3. Lo spirito della legge non lascia 
alcun dubbio su questo punto. Perchè la legge assoggetta airiscrì- 
zione le sentenze pronunciate sulla domanda? Perchè i terzi 
sono interessati a sapere quale sia l'esito della domanda. É am- 
messa o respinta? L'atto fu annullato, revocato, o mantenuto? 
Ecco quello che interessa i terzi. Dunque è la sentenza la quale 
termina la causa che deve essere resa pubblica. Quanto alle 
sentenze che riguardano la procedura, esse non presentano 
alcun interesse pei terzi, e quindi sarebbe frustraneo il pubblicarle. 
Se la legge dice che ogni decisione deve essere inscritta è 
perchè vi ha più d'una causa ed ogni causa si termina con una 
sentenza. Tutte queste sentenze devono essere rese pubbliche. 
Ecco già un vero lusso di pubblicità. Sarebbe bastato inscrivere 
la decisione che pon termine definitivamente alla lite. Bisogna 
guardarsi dal fare aggiunte alla pubblicità legale (1). 

Così si devono inscrivere le sentenze pronunciate in appello, 
senza distinguere se la sentenza di prima istanza sia mantenuta 
riformata. Dal momento che vi ha appello i terzi sono interes- 
sati a sapere quale ne sia l'esito. Accade lo stesso delle decisioni 
pronunciate sul ricorso in cassazione, senza distinguere fra le 
sentenze di annullamento e quelle di rigetto. Se vi ha cassa- 
zione, l'affare è rinviato avanti un'altra Corte o avanti un altro 
tribunale. La decisione che interverrà dovrà naturalmente essere 
inscritta. Si può rimproverare alla legge d'aver prescritto una 
pubblicità eccessiva; ma il legislatore ha parlato, e l'interprete 
deve obbedire (2). 

221. La pubblicità si fa mediante l'inscrizione, mentre per 
gli atti traslativi o dichiarativi di diritti reali immobiliari la 
legge prescrive la trascrizione. Vi ha una ragione di questa 
differenza. I terzi sono interessati a conoscere la clausola degli 
atti di vendita, di divisione o di locazione, e siccome non si 
può determinare a priori a quali clausole si limiti il loro inte- 
resse, bisognava ordinarne la copia integrale, mentre per le 
domande di annullamento, al contrario, e per le decisioni pro- 
nunciate su queste domande, è facilissimo precisare quello che 
interessa i terzi. É il fatto della domanda che apprende loro 
come il tale atto trascritto sia minacciato d'annullamento, poi 
le sentenze che accolgono la domanda o la respingono. Sarebbe 



(1) Mabtou, Camm09UariOf t. I, p. 171,. d. 153. 

(3) MìlBTOU, Commentario, t. I, p. 173, nn. 158 e 159. 
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stato inutile, e quindi frustratorio, copiare sui registri del con- 
servatore i motivi di fatto e di diritto sui quali sono fondate 
le domande e le sentenze. Una semplice menzione della domanda 
e delle decisioni bastava per avvertire i terzi e apprender loro 
ciò ch'essi hanno bisogno di sapere. 

222. La differenza che esiste fra la trascrizione e l'inscrizione 
importa anche formalità diverse. Quando una parte fa trascri- 
vere un atto, basta che lo presenti al conservatore delle ipoteche 
e che Tatto sia steso nelle forme richieste dalla legge. Le for 
malità sono più complicate quando si tratta di un'iscrizione che 
non deve comprendere che le menzioni essenziali. É l'art. 84 
che regola questa materia. Se si tratta d'una domanda giudi- 
ziale, le parti devono presentare, sia personalmente, sia per 
mezzo di un terzo, due estratti in carta da bollo contenenti i 
nomi, cognomi, professioni e domicilio delle parti, i diritti di 
cui si chiede l'annullamento o la revocazione e il tribunale che 
deve conoscere dell'azione. Se si tratta d'una sentenza, le parti 
devono presentare due estratti in carta da bollo, rilasciati dal 
cancelliere, contenenti i nomi, cognomi, professioni e domicilii 
delle parti, il dispositivo della decisione, e il tribunale o la 
Corte che l'ha pronunciata. 

La legge esige due estratti, come esige due note per l'in- 
scrizione ipotecaria. Il conservatore tiene uno degli estratti, e 
consegna l'altro al richiedente col certificato della eseguita in- 
scrizione. Diremo, trattando della pubblicità delle ipoteche, quale 
sia lo scopo di queste formalità. La legge applica anche alle in- 
scrizioni prescritte dall'art. 3 il nuovo principio che essa stabi- 
lisce per quanto riguarda la nullità (art. 85). L'omissione del- 
l'una dell'altra delle formalità ch'essa esige non importa la 
nullità dell'inscrizione che quando ne risulta un danno per i 
terzi. Spiegheremo questa materia al capo delle Ipoteche, 

223. Si presenta una difficoltà speciale per Tinscrizione pre- 
scritta dall'art. 3. Supponiamo che il diritto, di cui si chiede 
l'annullamento o la revocazione, abbia formato l'oggetto di tras- 
missioni successive, trascritte sui registri del conservatore. L'at- 
tore deve, in questo caso, far inscrivere la domanda e le deci- 
sioni in margine a ciascuna trascrizione? basta che l'inscri- 
zione si faccia in margine al primo atto trascritto? Ciò dipende 
dalla natura e dall'oggetto della domanda. Se l'attore conchiude 
per l'annullamento o la revocazione di tutti gli atti, dovrà far 
inscrivere, la domanda e le sentenze in margine a tutti gli atti 
inscritti. È l'applicazione letterale della legge. Ma « quando la 
domanda è diretta contro Tatto primitivo, col quale si è effet- 
tuato il cambiamento dei diritti immobiliari, si soddisfa pie- 
namente alla legge coll'inscrizione della domanda in margine 
a quest'atto, regolarmente trascritto. L'art. 3 non esige che 
quT)sta tormalità sia rinnovata per ciascuna delle trasmissioni 
ulteriori, se l'attore giudica ch'esse non hanno attentato ai suoi 
diritti e se non ne chiede direttamente la nullità >. Sono questi 
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i termini d'una sentenza della Corte suprema del Belgio (1). 
Nella specie, il ricorso invocava la mancanza d'inscrizione della 
domanda come mezzo di nullità contro la sentenza impugnata. 
Quanto alla sentenza intervenuta sulla domanda, è sottinteso 
che non deve essere inscritta in margine agli atti che non sono 
annullati né revocati. E un argomento decisivo in favore del- 
rinterpretazione consacrata dalla Corte. Infatti, l'inscriziono delle 
sentenze e della domanda costituisce una sola e medesima for- 
malità, la pubblicità determinata dalla legge. Se le sentenze 
non devono e non possono nemmeno essere inscritte, non si 
potrebbe parlare d'inscrivere la domanda. E se la domanda do- 
vesse essere inscritta, anche le sentenze dovrebbero essere rese 
pubbliche. Ora, sarebbe assurdo inscrivere, in margine ad atti 
trascritti, sentenze estranee a questi atti, e quindi è assurdo 
inscrivere la domanda. D'altronde i terzi che figurano in un 
atto non hanno alcun interesse a conoscere la domanda e le 
decisioni che intervengono. I loro atti sono mantenuti finché 
non vengono impugnati. Ed è inutile che intervengano in 
causa per difenderli, perché la sentenza non pronunciata in loro 
presenza non può essere ad essi opposta. Bisognerà che l'attore 
agisca contro di loro per rivendicare l'immobile rientrato nel 
suo dominio in forza della sentenza che ha ottenuto, e su questa 
nuova azione essi possono difendere i loro interessi. 



N. 4. — CoiiBegaeiisa deUa manoansa d'inflerisione. 

224. La mancanza di pubblicità non produce sempre le stesse 
conseguenze. Gli efi'etti variano secondo la natura degli atti che 
devono essere resi pubblici. Se si tratta della trascrizione d'atti 
traslativi o dichiarativi di diritti reali immobiliari, la legge pone 
il principio ch'essi sono considerati a riguardo dei terzi come 
inesistenti finché non sono stati resi pubblici (nn. 159 e 160). 
Le locazioni, al contrario, sebbene non trascritte, sono mante- 
nute: soltanto sono riducibili (n. 161). Quanto alle domande giu- 
diziali ed alle sentenze pronunciate su queste domande, la man- 
canza di pubblicità ha effetti del tutto particolari. 

bn primo effetto, applicabile ad ogni domanda, é un'eccezione 
che può essere opposta all'attore : « Nessuna domanda tendente 
a far pronunciare l'annullamento o la rivocazione di diritti ri- 
sultanti da atti soggetti alla trascrizione sarà ammessa dai tri- 
hunali se non dopo essere stata inscritta in margine alla tra- 
scrizione » (art. 3). 



(1) Rigetto, 28 gingno 1S67 {Pa^UsHHe, 1868, 1, 23). NeUo stesso senso Mabtou. 
CimMefutariù, t. I, p. 163, n. 139; Troplono, Della ira$origione, p. 394, n. 222, 
Cft» DKLEBB0<)t7E, Commentario, p. 67, d. 62 ; Clobs, Commentario, t. I, p. 86, nu- 
mero 166 ; MouBLON, Della traeorigionef t. II, p. 199, n. 548. 
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La legge impone in secondo luogo un obbligo ai cancellieri: 
« Essi non possono, sotto pena di tutti i danni ed interessi, ri- 
lasciare alcuna copia della sentenza pronunciata sulla domanda 
prima che sia stato loro debitamente comprovato, nella forma 
prescrìtta dall'art. 84, che è stata fatta Tinscrizione ». Questa 
disposizione, in apparenza, è generale; in realtà, per quanto ri- 
guarda i danni ed interessi, non si applica, come diremo più 
avanti, che al caso in cui la revocazione opera un effetto re- 
troattivo ; non si applica quando la revoctizione si fa ex nunc. 

Resta a sapere quale sia la conseguenza della mancanza d'in- 
scrizione per quanto riguarda i terzi. È questo l'oggetto del- 
l'art. 4, il quale non riguarda che la revoca ex nunc. 



I, — DeU'eooezione d'improoedibUità. 

225. L'art. 3 dice che la domanda non resa pubblica non 
sarà ammessa. Ne viene che nei lavori preparatorii si dice che 
il convenuto può opporre alla domanda un fin de non-recevoir 
(un'eccezione perentoria^ Questa espressione non è esatta. Il 
fin de nonrecevoir annulla il diritto stesso che vien reclamato 
giudizialmente, ed è certissimo che la mancanza di pubblicità 
della domanda lascia sussistere il diritto. Essa impedisce sol- 
tanto che la domanda sia ammessa; di modo che l'attore può 
sempre far valere il suo diritto dopo aver resa pubblica la sua 
domanda. E perchè non restasse alcun dubbio su questo 
punto il ministro della giustizia propose un emendan^ento col 
quale riproduceva nell'art. 3 i termini dell'art. 48 del codice di 
procedura. Quest'ultima disposizione è cosi concepita: « Nessuna 
domanda principale, introduttiva d'istanza, sarà ammessa dai 
tribunali se il convenuto non sia stato preventivamente chia- 
mato in conciliazione avanti il giudice di pace ». La conseguenza 
dell'inosservanza dell'art. 48 è che il convenuto può respingere 
la domanda con un'eccezione che non riguarda la sostanza, e 
che si chiama, per questa ragione, una semplice eccezione d'in- 
procedibilità {fin de non-procéder). È lo stesso della mancanza 
di pubblicità, nel senso dell'art, 3, poiché questa disposizione è 
ricalcata su quella dell'art. 48(1). 

226. L'eccezione è d'ordine pubblico, poiché la pubblicità fu 
stabilita nell'interesse dei terzi, che è un interesse generale. 
Ne consegue che l'eccezione può e deve anzi essere opposta 
d'ufficio dal giudice. É al tribunale che la legge si rivolge di- 
cendo che nessuna domanda sarà ammessa. La pubblicità è il 
più delle volte indifferente alle parti. Il convenuto può dunque 

» ♦ 

(1) Martou, CommentariOj t. I, p. 165, n. 142. Parent, p. 81. 



dell'inscrizione. 1 93 

non opporre l'eccezione. In tal caso deve farlo il tribunale. 
La redazione prìnnitiva lo diceva formalmente : « Questa non-am 
missibilità sarà pronunciata anche d' ufficio ». La frase fu 
tolta unicamente perchè non quadrava con un cambiamento 
di redazione proposto dal ministro della giustizia. La com- 
missione del senato , pur approvando questa modificazione, 
el)be cura di soggiungere : « L'inscrizione essendo richiesta 
meno nell'interesse delle parti che in quello dei terzi, è una 
formalità d'ordine pubblico, e, per conseguenza, l'omissione di 
tale formalità fa nascere un fin de non recevoir che il giu- 
dice può supplire d'ufficio senza che la legge debba dargliene 
espressamente la facoltà » (1). 

Dicendo che il giudice può d'ufficio opporre l'eccezione senza 
che la legge ne rautorizzi, la commissione del senato non ha 
inteso stabilire che il giudice sia libero di non opporla. Egli ha 
obbligo di farlo, perchè la pubblicità è d'ordine pubblico, e Tec- 
c(*zione d'improcedibilità è il mezzo più semplice ad un tempo 
e più energico per costringere l'attore ad inscrivere la do- 
manda. La Corte di Bruxelles ha giudicato cosi. Essa ne deduce 
la conseguenza che l'inscrizione deve farsi in principio della 
causa, e che la mancanza di pubblicità paralizza l'azione ; che, 
per conseguenza, l'inscrizione fatta nel corso della causa, e spe 
lialmente in appello, è inefficace, perchè non può sanare la 
procedura iniziata illegalmente e violando una prescrizione d'or- 
dine pubblico. La Corte annullò conseguentemente la sentenza 
di prima istanza e tutta la procedura, salvo la citazione (2). Ciò 
il perfi^ttamente logico. La citazione è il solo atto ch(i l'attore 
possa compiere legalmente, perchè prima ch(^ l'inscrizione possa 
essere fatta occorre vi sia una domanda ; ma tutto ciò che segue 
la citazione è viziato e deve essere annullato. 

Dal principio che l'eccezione è d'ordine pubblico segue ancora 
ch'essa può essere opposta in ogni grado di giurisdizione. Nel 
caso che abbiamo rifcTito l'eccezione era stata opposta in ap- 
pello. La Corte annullò tutta la procedura, tanto quella d'ap- 
pello qnanto quella di prima istanza. La procedura deve dunque 
ricominciare (3). 



II. — DeU^obbligo imposto al cauceUiere. 

227. L'eccezione d'improcedibilità garantisce la pubblicità 
della domanda, se i tribunali adempiono al doviTe che la legge 
impone loro implicitamente. Quanto alla pubblicità delle sentenze, 
la legge incarica i cancellieri di vegliare a che siano inscritte. 



(1) D'Anethan, seconda Relazione 'Parknt, p. 481 e seg.). 

(2) BruxeUes, 10 novembre 1869 {PasicrisiCj 1869, 2, 419). 

(3) Martou, CommentariOf t. I, p. 167, nn. 144 e 145. 

Laurknt. — Princ, di dir. oir. — Voi. XXIX. - 13. 
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La loro azione non è che indiretta. Non è il cane elliere che 
deve chiedere Tinscrizione, come vi è tenuto l'avvocato, secondo 
la le*>'<»:e francese del 1855, sotto pena d'ammenda, ma egli ha un 
mezzo indiretto por costringere lo parti a far inscrivere la deci- 
sione. La legge gli vieta di rilasciare copia alcuna dello sen- 
tenzo non inscritte. Essa avrobho dovuto sanzionare questo di- 
vieto quest'obbligo modianto una pena, come fa la legge fran- 
ceso. Secondo la nostra legge, non vi è altra sanzione che quella 
dei danni ed interessi. Se no è conchiuso cho, allorquando non 
vi fosse luogo a danni, il cancelliere potessi^ rilasciare copie di 
sentenze non inscritte (1). Può farlo, senza dubbio, nel senso 
che non incorre in pena v(Tuna, ma non è nion vero che cosi 
facendo manca al suo dovere. 

228. Il divieto stabilito dall'art. 8 è generale. Il cancelliere 
non può rilasciare aìninn copia prima che la parto gli giusti- 
fichi che la sentenza è stata inscritta. Poco importa qual sia 
l'c^ffetto della sentenza. Retroagisca o no, la legge non di- 
stingue : essa non permetto, in niun caso, al cancelliere di 
rilasciare una copia finché non vi ha inscrizione. Ma la san- 
zione dei danni ed interessi non è applicabile al caso in cui la 
sentenza operi ex nnnr. Infatti, poiché il proprietario il cui 
diritto é invocato può lare atti di disposizione fino al momento 
in cui la rivocaziono è resa pubblica dall'inscrizione della do- 
manda, seguita coll'inscrizione della sentenza, i terzi non ri- 
sentono alctin danno dalla mancanza di pul)blicità. Supponiamo 
cho nò la domanda né la sentenza siano state rese pubbliche 
In ((uesto caso, il proprietario di cui si invoca il diritto, sarà 
sempre considerato come proprietario a riguardo dei terzi, nel 
senso che tutti gli atti di disposizione che . egli compia sa- 
ranno validi. Per conseguenza i terzi non subiranno alcun 
danno, e non avranno aziono , contro il cancelliere, poiché 
nessun danno fu loro recato. È solo nei casi in cui la sen- 
tenza ha effetto retroattivo che i terzi possono rimaner lesi 
dalla mancanza di pubblicità. Il canceUiere rilascia copia della 
sentenza quando non vi fu ancora pubblicità della domanda, 
né delle decisioni intervenute sulla mc^desima. Un terzo, ml- 
l'ignoranza della rivocazione dei diritti del proprietario, tratta 
con lui, acquistando l'immobile o stipulando un'ipoteca. Questi 
atti sono nulli perchè consentiti da colui che si ritiene non 
aver mai avuto alcun diritto sulla cosa. Ecco il danno. E <]ues(o 
danno è imputabile al cancelliere, perché, so avesse adempito 
al suo dovere, la sentenza sarebbe stata inscritta, e l'inscrizione 
avret)be avvertito il terzo, il quale non avrebbe certamente 
contrattato col propri(*tario i cui diritti furono annullati re- 
troattivamente (2). 



(1) Delebbcque, Commentario legielativOy p. 69, n, 66. In sonso contrario, Mar* 
TOU, Commentario^ t. I, p. 175, n. 163. 

(2) Martoo, Commentario^ t^ I, p. 175, n. 164. 
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III. — Effetto delift mancanza dMnsorizione per quanto riguarda i terzi. 

229. La legge ordina Tinscrizione della domanda e delle sen- 
tenze nell'interesse dei terzi. Si deve conchiudcrne che, se questi 
atti non vennero resi pubblici, devono essere considerati, a 
riguardo dei terzi, come inesistenti? Biso<^a distinguere fra 
le sentenze che retroagiscono e quelle che non retroagiscono. 
La regola è che le sentenze retroagiscano, vale a dire si con- 
sidera che i proprietari il cui diritto 6 annullato, revocato o 
risolto non abbiano mai avuto la proprietà dell' immobile ; 
donde la conseguenza che gli atti di disposizione da essi fatti 
veng'ono a cadere. Ne risulta che la mancanza di pubblicità non 
può avere alcun effetto nei casi in cui la sentenza annulla re- 
troattivamente i diritti del proprietario. Invano i terzi direbbero 
che le sentenze non possono essere loro opposte non essendo 
state rese pubbliche. Fra essi e il proprietario la lite non cade 
sopra una questione di pubblicità. Il vero proprietario rivendica 
la cosa sua contro coloro che la tengono da un proprietario 
apparente il quale non ha mai avuto la proprietà della cosa. I di- 
ritti dei terzi cadono, perchè sono stati concessi in forza di un 
diritto annullabile, revocabile o risolubile, in applicazione del 
principio che non possiamo conferire a terzi ma<»giori diritti di 
quelli che abbiamo noi stessi. La mancanza di pubblicità non 
può attribuire il diritto di disporre a colui che non è proprietario. 
Ora il proprietario prova che i diritti reclamati dai terzi sono 
stati loro consentiti da chi non era proprietario, producendo la 
sentenza che annulla i loro diritti. Diranno i terzi che questa 
sentenza non può essere loro opposta perchè non vi furono 
parti ? É il loro diritto, ma questo diritto, ancora una volta, è 
estraneo alla pubblicità; esso riguarda i prhicipii che reggono 
la cosa giudicata, e l'attore può eludere l'eccezione di cosa 
giudicata chiamando in causa i terzi ai quali il convenuto ha 
consentito dei diritti. In questo caso, la sentenza sarà loro co- 
mune, e potrà essere loro opposta senza che nessuna inscrizione 
sia stata presa. 

Dovrà dirsi per questo che la mancanza di pubblicità non ha 
alcuna conseguenza uè alcuna sanzione riguardo iv^ìi atti il 
cui annullamento o la cui rivocazioiie retroagiscono? Abbiamo 
già risposto alla questione. La pubblicità interessa i terzi, e la 
mancanza di pubblicità può esser loro dannosa. Quindi la pub- 
blicità deve avere una sanzione. La legge dà ai terzi un'azione 
per danni ed interessi contro il cancelliere quando la man- 
canza d'inscrizione li abbia indotti in errore per colpa del 
cancelliere stesso. Inoltre la legge fa un dovere al giudice di 
non ricevere la domanda finché non sia stata resa pubblica. 
Ecco due garanzie stabilito in favore dei terzi, i cui diritti 
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minacciano di essere annullati in forza della retroattività della 
sentenza. 

230. Accade ben altrimenti nei casi in cui la revocazione agisce 
ex nimc. Ci serviamo del linguaggio scolastico perchè ab- 
brevia le spiegazioni. Per enunciare questa idea l'art. 4 ha do- 
vuto usare circonlocuzioni che rendono la disposizione oscura. 
Esso dispone : « Saranno valide tutte lo alienazioni fatte, tutto 
le ipoteche e gli altri pesi reali imposti anteriormente all'inscri- 
zione richiesta dall'art. 3 nei casi in cui né la revocazione uè 
l'aimuUamento sono di tal natura da pregiudicare simili di- 
ritti consentiti prima dell'azione ». Ciò vuol dire « nel caso in 
cui vi ha revocazione ex niuìc ». Soltanto bisogna cancellare le 
parole né VannuUanientOy perchè l'annullamento non opera mai 
ex 7iunCy ma agisce sempre retroattivamente, pel motivo che 
suppone un vizio il quale colpisce la convenzione e la rende 
nulla fin dall'origine; di modo che non si concepisce nemmeno 
che l'annullamento non abbia luogo che a partire dalla senteiìza 
o dalla domanda, poiché sarebbe come dire che un atto nullo 
perché viziato può produrre effetti; il che è giuridicamente im- 
possibile. Per servirci dei termini dell'art. 3, é impossibile che 
coloro il cui diritto è nullo possano conferire a terzi diritti ra- 
lidi. Colui che ha soltanto un diritto viziato non può conferire 
ai terzi che diritti egualmente viziati. Il principio consacrato 
dall'art. 4 non riguarda dunque che la revocazione^ la quale 
opera talvolta senza retroattività, ex nunc^ come si dice. Anche 
questi casi sono rarissimi, come abbiamo notato più sopra (nu- 
mero 209). 

Quando la proprietà é revocata ex nane, il proprietario è 
considerato come tale, a riguardo dei terzi, fino al momento in 
cui la domanda di revocazione sia stata inscritta. É l'applicazione 
del principio che regola le sentenze, combinato col principio di 
pubblicità. Le sentenze non essendo che dichiarative hamio 
effetto a partire dal giorno defila domanda. Una volta ricono- 
sciuto il diritto dell'attore, questi deve ottenere, a partire dal 
giorno del reclamo giudiziale, quello che avrebbe ottenuto se 
la decisione fosse stata pronunciata fin da (|uel giorno, non 
dovendo le lentezze inevitabili della giustizia nuocere a coloro 
che sono obbligati a ricorrervi. Per principio, il diritto del 
convenuto é dunque revocato a partire* dalla domanda, ma 
questo principio ò modificato dall'obbligo di rendere la domanda 
pubblica nell'interesse dei terzi che sono nel caso di contrattare 
col proprietario il cui diritto é soggetto a rcn-ocazione. Essi pos- 
sono trattare con lui Ano al giorno in cui acquistano cognizicme 
della domanda di revoca, e quindi fino al giorno dell'iscrizione. 
Di qui la conseguenza che tutti gli atti stipulati prima dell'iscri- 
zione della domanda sono validi, nel senso che il proprietario 
aveva il diritto di farli. La legge ipotecaria, é sottinteso, non 
intende convalidare questi atti sotto altri rapporti. La questione 
di sapere se atti emanati dal proprietaiùo sono o non sono 
validi é decisa dai principii generali di diritto. 
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231. Può darsi che la domanda non sia stata inscritta. In 
questo caso, dice il secondo alinea dell'art. 4, la sentenza di 
revocazione o à\tnnuìlainento non avrà effetto a riguardo dei 
terzi, che a datare, dal giorno in cui sarà stata inscritta. La 
parola annidlattiento è di troppo, perchè ogni annullamento 
retroagisce necessariamente. Nell'art. 4 non (N questione che 
della revoca ex nunr.Se la domanda non è stata resa pubblica, 
i terzi hanno dovuto credere che nussuna azione di revocazione 
sia stata proposta contro il proprietario. Essi trattano dunque 
con lui come se fosse il vero proprietario. Se la sentenza po- 
tesse essere loro opposta, sarebbero ingannati, lesi. Ora, lo 
scopo della pubblicità che la legge organizza è precisamente 
d'impedire che i terzi soffrano un danno dalla clandestinità 
degli atti ch'essi hanno interesse a conoscere. La legge ha 
dunque dovuto decidere che una domanda non inscritta fosse 
ritenuta inesistente a riguardo dei terzi. Non vi ha pubblicità 
in questo caso, che coll'inscrizione della sentenza. Dunque la 
revocazione non può aver effetto contro i terzi che a partire 
da questa inscrizione. Ne consegue che s(\ posteriormente alla 
sentenza, il proprietario il cui diritto è revocato aliena o ipo- 
teca rimniobile di cui ha cessato d'essere proprietario, questi 
atti sono mantenuti. Uno che non è proprietario avrà dunque 
il diritto di disporre della cosa. È questa un'anomalia, ma si spiega 
col principio di publdicità. Se la proprietà è revocata, lo è con 
una sentenza che deve essiTC resa pubblica per aver effetto a 
riguardo dei terzi. Se non è inscritta, non si può opporla a 
coloro che hanno trattato col proprietario nell'ignoranza della 
decisione che rc^voca il suo diritto. 

232. La legge non prevede il caso che la domanda sia stata 
inscritta, mentre non lo ò la sentenza. Se un terzo tratta col 
proprietario il cui diritto è revocato con scMitenza del giudice, 
questa sentenza potrà essergli opposta (juantunque non sia stata 
rosa pubblica ? Per principio, bisogna dire della sentenza quello 
che la legge dice della domanda. Non essendo inscritta, essa è 
considerata a riguardo dei terzi come inesistente, e quindi 
non può produrre alcun effetto contro di loro. Cosi, in teoria, 
l'alienazione o l'ipoteca consentite posteriormente all'inscrizione 
della domanda sarebbero valide. Ma questa teorica non giova ai 
terzi, che sarebbero imprudentissimi se vi si affidassero. Infatti, 
la legge non fissa alcun termine entro cui dev'esser fatta l'inscri- 
zione della sentenza, la quah^ quindi può sempre farsi utilmente. 
Per conseguenza, la decisione che revoca il diritto del proprie- 
tario potrà essere inscritta nel momento in cui il terzo volesse 
invocare la mancanza d'inscrizione. Il legislatore avrebbe dovuto 
prescrivere un termine per fare l'inscrizione nell'interesse dei 
terzi. Tuttavia la legge non è cosi ingiusta come si potrebbe 
credere. Infatti, i terzi sono prevenuti dalla pubblicità della 
domanda di revocazione. Da quel momento essi non devono più 
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trattare col proprietario il cui diritto è minacciato. Se contrat- 
tano, lo fanno a loro rischio e pericolo (1). 

233. Noi abbiamo sempre supposto che gli atti compiuti dai terzi 
conferiscano loro un diritto reale. Tale è, infatti, la disposizione 
dell'art. 4 che dichiara valide tutte le alienazioni fatte, tutte 
1(^ ipoteche e gli altri jiei^i reali imposti anteriormente airinscri- 
zione della domanda di revocazione. Che dovrà dirsi delle loca- 
zioni consentite dal proprietario il cui diritto è revocato ? Stando 
alla lettera della legge, bisognerebbe dire che le locazioni non 
sono valide. Sarebbe uno di quei cattivi argomenti che si attin- 
gono nel silenzio della legge e che non hanno alcun valore 
quando sono contrarii ai principii. Ora, quale è il principio 
stabilito dall'art. 5 ? Che il proprietario il cui diritto viene revo- 
cato fu proprietario fino al momento in cui la domanda e, in 
mancanza della domanda, la sentenza è stata resa pubblica. E 
se fu proprietario, ha potuto validamente fare qualsivoglia 
atto di proprietà. La legge rispetta le alienazioni e le ipoteche 
da lui consentite ; a maggior ragione deve rispettare le loca- 
zioni. Sarà necessario che le locazioni siano state trascritte? 
No, a nostro avviso, perchè la legge non ^lo esige. Non si può 
invocare l'art. 1.** della legge ipotecaria, perchè questa disposi- 
zione suppone che si tratti d'una locazione che il conduttore 
vuol opporre agli aventi causa del locatore, terzi acquirenti o 
creditori ipotecarli, mentre, nella specie, si tratta della validità 
d'una locazione consentita da un proprietario il cui diritto > 
poi revocato. Tutto ciò che si può esigere, secondo i principii 
generali, è che il conduttore provi che la sua locazione ha data 
certa anteriore all'iscrizione della domanda. Va da sé, del 
n^sto, che la locazione deve essere stata fatta in buona fede. 
La frode fa sempre eccezione (2). 

234 L'applicazione dell'art. 3 dà luogo ad una difficoltà sulla 
quale vi ha controversia. Supponiamo cfie la domanda non sia 
stata inscritta. Prima dell'inscrizione della sentenza, mi terzo 
stipula un'ipoteca sull'immobile e l'inscrive. Questa ipoteca potrà 
essere opposta al proprietario se il terzo conosceva la sentenza 
non resa pubblica ? La stessa questione si presenta per la loca- 
zione e per i diritti reali consentiti dal proprietario il cui diritto 
è revocato. Si tratta di sapere se la disposizione dell'art. 1.* 
della legge ipotecaria, concernente la frode, debba essere appli- 
cata all'art. 4. La soluzione della questione dipende dal carat- 
tere di questa disposizione. Se è l'applicazione d'un principio 
generale, s'intemh^ che dev'essere applicata al caso previsto 
dall'art. 4. Se è, al contrario, un'eccezione, bisogna restringerla 
agli atti traslativi e dichiarativi di diritti reali immobiliari, pei 



(1) Martou, CommentariOy t. I, p. 181, n. 171. Cfr., in senso diverso, Casikr, 
Stuàii^ p. 82, n. 83; Clobs, CofMumiario, t. I, p. 95, n. 182. 

(2) Cfr. Martou, Commeniario, t. I, p. 180, n. 168. 
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quali è stata fatta. Aggiungiamo che, nell'esame di ((uesta 
difficoltà, l'interprete deve preoccuparsi dell'intenzione del legis- 
latore, e non della teoria ch'egli può preferire a quella della 
le<rge. Così posta, la questione non esiste più. L'art. 1.** dice 
che gli atti non trascritti non possono essere opposti ai terzi 
che avessero contrattato senza frode. La parola frode rivela il 
pensiero del legislatore. Esso considera il terzo che acquista 
un immobile, quando sa che il venditore lo ha già venduto ad 
un primo acquirente, come in mala fede, e, per conseguenza, 
decide che gli si può opporre l'eccezione di dolo. Ora, questa 
eccezione è di diritto comune. Un vecchio adagio dice che la frode 
fa sempre eccezione. Invano si osserva che non vi ha nella specie 
nò dolo né frode. Fosse pur vero, non si dovrebbe meno deci- 
dere che vi ha frode legale, vale a dire che il legislatore am- 
mette che vi sia frode ; il che tronca la difficoltà. Che importa s(^ 
il codice civile ammette^ il contrario nell'art. 1071 ? É piuttosto 
questa disposizione che ha un carattere eccezionale, e si spiega 
collo sfavore che colpisce le sostituzioni. Anche quando il legis- 
latore le autorizza, esso preferisce i diritti dei terzi, che si 
confondono coli' interesse generale, a quello dei sostituenti. 
Checché ne sia, la legge ipotecaria non deve essere interpretata 
col codice civile, ma colla legge stessa. Ora sarebbe una con- 
traddizione stridente, inesplicabile, respingere i terzi di. mala 
fede nell'art L^ e proteggerli nell'art. 4. Può mai il legislatore 
dare il suo appoggio a coloro ch'egli considera come colpevoli 
di frode ?(1). 



§ II. — De/la cessione di crediti ipotecari 

o jyrivilegiati. 

N. 1. — Qn&li oessioni devono essere rese pabbUche. 

235. La legge ipotecaria (art. 5) assoggetta alla pubblicit/i la 
cessione d'un credito ipotecario o privilegiato, nel senso che 
non potrà essere opposta ai terzi se non sia stata resa pubblica. 
È questa una deroga al codice civile. L'art. 1690 stabilisce che il 
cessionario non ha diritto verso i te?^zi che dopo fatta la de- 
nunzia al debitore della seguita cessione e dopo che il debi- 
tore abbia, accettata la cessione stessa con un atto autentico. 
Il codice stabiliva dunque una condizione nell' interesse dei 
terzi, derogando in ciò al principio ch'esso consacra sul trasfe- 
rimento delia proprietà. Per regola generale, la proprietà si 
trasferisce, fra le parti ed a riguardo dei terzi, pel solo effetto 
del contratto, indipendentemente da ogni tradizione e da ogni 



(1) In senso contrario, Martou, CommentariOj t. I, p. 181, n. 172. Cft*. Casier, 
8iudU, p. 83, u. 84, e Clobs, Commentario ^ t. I, p. 89, n. 170. 
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formalità esteriore. Accade ben altrimenti della cessione dei crediti. 
Fra le parti la cessione è perfetta col concorso del consenso, 
mentre a riguardo dei terzi essa non esiste che quando sia 
stata notificata al debitore oda lui accettata. La notifica o l'ac- 
cettazione è una specie di pubblicità prescritta neUMnteresse dei 
terzi. Occorre un atto autentico, vale a dire pubblico. I terzi 
che hanno interesso a conoscere la cessione possono rivolgersi 
al debitore, il quale, in questo sistema, esercita, in certo qual 
modo, la funzione d'un pubblico ufficiale. A bella posta usiamo 
espressioni poco giuridiche per definire il principio consacrato 
dal codice Napoleone in materia di cessione di crediti. É 
una pubblicità aff'at4;o insufficiente ; per meglio dire, la ces- 
sione resta clandestina, perchè la legge non incarica il debi- 
tore d'informare i terzi, e il debitore, dopo tutto, non è tenuto 
a rispondere ai terzi che lo consultano, e se risponde loro e 
non dice la verità, ove sarà la loro garanzia? La notifica 
o l'accettazione non era efficace che a riguardo del debitore, 
avvertito della cessione^ con un atto autentico, ma un secondo 
cessionario, come pure i creditori del cedente, potevano benissimo 
ignorare la cessione. La formalità prescritta dal codice civile 
aveva dunque tutti gli inconvenienti della clandestinità. Vn 
secondo cessionario poteva essere ingannato dal cedente com- 
perando un credito già ceduto. 

La nuova legge ha per scopo di garantire gli interessi dei 
terzi, sostituendo la pubblicità alla clandestinità, ma non pre- 
scrive la pubblicità che per i diritti reali, e occorre inoltre che 
questi diritti siano immobiliari. Quanto alle transazioni mobiliari 
esse restano sotto l'inipero del codice civile. Ecco perchè la 
legge ipotecaria limita l'innovazione ai crediti che sono garan- 
titi da un'ipoteca o da un privilegio. I crediti non ipotecarii 
né privilegiati non sono soggetti al principio di pubblicità. Sono 
diritti puramente mobiliari e personali, di cui la nuova legge 
non si occupa. È vero che, sebbcme garantita da un'ipoteca o 
da un privilegio, il credito rimane un diritto mobiliare, ma, sic- 
come la cessione comprende i privilegi e le ipoteche inerenti 
al credito, ne risulta che la cessione d'un diritto mobiliare 
implica la cessione d'un diritto reale immobiliare. Infatti, secondo 
l'art. 1.® della nostra legge, i privilegi e le ipoteche sono diritti 
reali immobiliari, come diremo al capo delle Ipoteche. La nuova 
legge poteva dunque e doveva occuparsi defila cessione dei 
crediti, privilegiati o ipotecarii. 

Perchè sottopone essa alla pubblicità la cessione di questi 
crediti? Importa constatare i motivi della derogazione che la 
nuova legge arreca al codice civile, perchè ci serviranno a 
precisarne il senso e la portata. La commissione speciale dice 
che le buone leggi devono offrire armi contro la frode. Se il cre- 
ditore che vende il suo credito ne conserva il titolo può facil- 
mente alienarlo ad un secondo cessionario. Questi deve credere 
che il suo cedente sia ancora proprietario del credito, poiché 



dell'inscrizione. 201 

ha in mano il titolo e sussiste l'inscrizione ipotecaria. Egli 
acquisterà dunque un credito già ceduto, e sarà ingannato 
dalla clandestinità della prima cessione. La pubblicità lo mette 
al coperto da questa frode. Anche la commissione del senato 
dice, nella sua relazione, che importa rendere la cessione pub- 
blica per impedire al creditore primitivo di cedere una seconda 
volta un diritto che non sarebbe più suo (1). Infine gli autori 
riproducono questo stesso motivo (2). Non si parla, nei lavori 
preparatorii, degli altri terzi. Quanto al debitore, la pubblicità 
è inutile, poiché egli deve essere direttamente avvertito mediante 
la notifica. Restano i terzi creditori. La formalità prescritta 
dal codice civile non fa loro conoscere l'esistenza della cessione, 
e quindi essi erano indotti in errore ed ingannati quando, 
sulla fede d'un'inscrizione ipotecaria, trattavano col creditore 
apparente dopo che questi aveva cessato d'essere proprietario 
del credito. La pubblicità stabilita dalla nuova legge giova 
anche a loro. Tuttavia essi non sono menzionati nelle relazioni 
delle commissioni, e gli autori non ne parlano. Diremo più avanti 
a quali difficoltà la legge dà luogo per quanto riguarda i 
creditori. 

236. L'art. 5 prescrive la pubblicità non solo per la cessio7ie 
d'un credito privilegiato o ipotecario, ma anche per la surf^o- 
(fazione ad un simile diritto. Vi hanno differenze essenziali 
Ira la surroga e la- cessione. Le abbiamo indicate al titolo 
delle Obbligazioni, Queste differenze sono estranee ai terzi. Il 
surrogato esercita i privilegi e le ipoteche inerenti al credito 
al pari del cessionario, e la surrogazione si presta alla frode 
più ancora che la cessione. Il legislatore lo ha preveduto, ed è 
([uesta la ragione delle condizioni rigorose ch'esso esige per la sur- 
rogazione consentita dal debitore. Ma per una strana dimenticanza 
il codice civile non esige nemmeno che il surrogato notifichi la 
surrogazione al debitore. Ciò prova quanto le idee relative alla 
pubblicità fossero estranee agli autori del codice Napoleone. La 
nuova legge ha ragione di equiparare la surroga alla cessione, 
poiché produce gli stessi effetti a riguardo dei terzi. 

L'art. 5 dà luogo ad una difficoltà. Si domanda se essa sia 
applicabile alla surrogazione legale. La giurisprudenza si è pro- 
nunciata per l'afft^rmativa (3). A primo aspetto, il testo sembra 
decidere la questione. La legge parla della surrogazione in 
lerraini generali, e quindi compn^nde i due casi di surroga- 
zione, tanto la surroga legale quanto la convenzionale. E 
non sta il principio che, quando la legge non. distingue, 



(1) Belazione deUa commissione Bpeoiale (Parknt, p. 15). Relazione deUa coni- 
missione del senato (.Pabbnt, p. 401). 

(2) Cix>E8, CwhVMntario, t. I, p. 100, n. 191. 

(3^ BmxeUes, 22 febbraio 1868 {Pasiorisie, 1869, 2, 97). Cfr. rigetto, 8 maggio 1856 
(P<wiorMÌ<«, 1856, 2, 260), e BruxeUes, 2 febbraio 1857 (Pa«i«i»ie, 1858, 2, 89). 
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non è permesso introdurvi distinzioni ? L'argomento sarebbe 
decisivo se, dal punto di vista della -pubblicità, non vi fosse 
una differenza fra le due surrogazioni. La pubblicità prescritta 
dalla legge ipotecaria suppone un atto stipulato dalle parti 
che deve esser reso pubblico. Quando si tratta della trascri- 
* zione, è cosa certa. Il conservatore non può copiare un atto che 
non esiste. Ecco perchè non vi ha luogo a trascrizione quando 
il trasferimento della proprietà s'opera in forza della legge (n- 36). 
Non si deve dire altrettanto del trasferimento d'un diritto reale 
immobiliare ? I due casi sono identici al punto che, logicamente, 
la cessione d'un credito ipotecario o privilegiato avrebbe dovuto 
essere trascritta (n. 239). Dunque si deve applicare alla surro- 
gazione legale quanto abbiamo detto della trasmissione della 
proprietà per opera della legge. 

La dottrina consacrata dalla giurisprudenza solleva anche un 
altro dubbio. Come si fa la pubblicità quando non vi è un atto 
da copiare o da trascrivere? É la surrogazione che dovrebbe 
essere resa pubblica, al pari della cessione. Ma la cessione è 
sempre convenzionale. Quello che la legge dice della cessione 
suppone che vi sia una convenzione (art. 84 e 83, 3.®). Si può 
applicare la legge alla surrogazione convenzionale, ma, appli- 
<*andola alla surrogazione legale, la si estende ad un caso 
ch'essa non prevede. Non si chiama questo fare la legge? Cosi 
noi pensiamo. 

La legge avrebbe potuto e dovuto organizzare una pubblicità 
per la surrogazione legale, come fa dell'ipoteca legale, ma non 
l'ha fatto. È una lacuna, ma non crediamo che spetti all'iuter- 
prete colmarla. Infatti, l'interprete non può creare forme e san- 
zionarle, occorrendo, colla pena della nullità. 

237. Vi hanno atti analoghi alla cessione ed alla surrogazione. 
Devesi applicar loro l'art. 5 ? Bisogna dire dell'iscrizione quanto 
abbiamo avvertito circa la trascrizione. La legge sola può ordinare 
la pubblicità d'un atto, e quindi non vi ha pubblicità legale senza 
legge. Perchè un atto debba essere reso pubblico mediante 
inscrizione, occorre, per conseguenza, ch'esso equivalga ad una 
cessione o ad una surrogazione. Tale è la dazione in pagamento. 
Essa fu sempre assimilata ad una vendita. Benché vi siano 
certe differenze, esse non riguardano i terzi. Se dunque un 
credito privilegiato o ipotecario vien dato in pagamento, l'atto 
d(we essere inscritto perchè si possa opporle ai terzi. 

Accade lo stesso della delegazione che il debitore consente al 
suo creditore per liberarsi, quando venga delegato un credito 
privilegiato o ipotecario. Se il credito delegato è ricevuto in 
pagamento dal creditore, l'operazione costituisce una dazione 
in pagamento, dunque una vendita, e (luindi vi ha luogo ad 
inscrivere l'atto conformemente all'art. 5. Non è questo estendere 
la legge, ma applicarla. 

Che cosa deve dirsi della cessione che il creditore fa dell'ipoteca 
<) del privilegio, senza cedere il credito principale? Sorge una 
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prima difficoltà. Una simile cessione è valida? Esamineremo la 
questione trattando dei privilegi e delle ipoteche. Se si ammette 
la validità della cessione, si deve ritenere anche ch'essa è 
soggetta all'inscrizione. Infatti, perchè la legge prescrive la 
pubblicità dei crediti privilegiati o ipotecarli ? Precisamente pel 
privilegio o l'ipoteca che li garantiscono. In realtà, è la tras- 
missione del diritto reale che vien resa pubblica, o quindi deve 
essere inscritta, anche quando si fa separatamente. É allora un 
atto traslativo d'un diritto reale immobiliare. La leggo sottopone 
questa trasmissione alla pubblicità, sia mediante trascrizione, 
sia mediante inscrizione. Lo spirito della legge non lascia alcun 
dubbio sulla necessità della pubblicità (1). 

238. La legge del 5 maggio 1854 (art. 5) dispone che il sequestro 
d'una rendita privilegiata o ipotecaria non può essere opposto 
ai terzi se in margine all'inscrizione none fatta menzione della 
data del sequestro, con indicazione dei nomi, cognomi, profes- 
sioni e domicilii del sequestrante e del sequestrato. Questa 
disposizione colma una lacuna della legge ipotecaria. Si è detto 
giustamente, che se la cessione volontaria d'un credito dove 
essere rosa pubblica per prevenire la frode, altrettanto deve av- 
venire ed a maggior ragione, dello spossessamento, che è una 
conseguenza del sequestro. È raro che il cedente rivenda una 
seconda volta il credito di cui ha cessato d'essere proprietario, 
mentre il creditore sequestrato potrebbe essere tentato di ven- 
dere il credito di cui conserva il titolo per procurarsi risorse (2). 
Ma importa notare che la legge del 1854 ha un oggetto speciale, 
il sequestro delle rendite costituite su privati; essa non s'applica 
agli altri crediti. Dunque la lacuna che noi abbiamo indicata 
sussiste, perchè le costituzioni di rendita diventano di giorno 
in giorno più rare. 



N. 2. — Forme deUa pubblicità. 

239. La publ)licità si fa mediante inscrizione. Siccome la ces- 
sione è una vendita, e questa vendita deve esser resa pubblica 
in forza del diritto reale immobiliare che comprende, esiste per- 
fetta identità fra la cessione dell'art. 5 e l'atto traslativo di 
proprietà dell'art. I.* Dunque, logicamente, la cessione dovrebbe 
essere trascritta come si trascrivo la vendita d'un immobile. I 
lavori preparatorii non ci apprendono la ragione per la quale 
la legge s'è contentata di un'inscrizione quando si tratta di 
privilegi e d'ipoteche, mentre esige la trascrizione per tutti gli 
altri diritti reali immobiliari. Ciò avvenne forse perchè la sola 



<1) Vedi, su tutti questi punti. Mautou, Commentario, t. I, p. 190, u. 174. 
(2) Martou, Commentario, t. I, p. 195, n. 177. 
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cosa che interessi i terzi, in materia di cessione, è il fatto della 
trasmissione del credito. 

240. Lo forme della pubblicità sono diverse secondochè il 
credito ceduto è stato o non inscritto. Di regola i privilegi 
e le ipoteche saranno inscritti, poiché non diventano efficaci 
che coirinscrizione. In ' tal caso si fa menzione, in margine 
all'inscrizione, della data e della natura del titolo del cessio- 
nario, con indicazione dei nomi, cognomi, professioni e domicili! 
delle parti. 

Per operare (juesta inscrizione le parti devono presentare al 
conservatore la copia autentica dell'atto e due estratti in carta 
da bollo contenenti le hidicazioni richiesto dall'art. 5. Il conser- 
vatore restituisce al richiedente uno degli estratti sul quale 
certifica che la menzione è stata fatta. Trattando della pubbli- 
cità delle ipoteche, diremo perchè il conservatore conserva Taltro 
estratto. 

L'art. 5 sembra esigere anche un'altra formalità. Esso dispone 
che il conservatore indicherà, in calce alla nota^ il cambiamento 
operato sui suoi registri, vale a dire la fatta inscrizione della 
cessione. Quale è questa nota? I pareri sono diversi. Ecco la 
spiegazione di Martou, che è la piò naturale. Il cedente, prendendo 
inscrizione dell'ipoteca, ha dovuto presentare due note al con- 
servatore. Questi gli restituisce una delle duo note, a piedi 
della quale certifica di aver fatto Tinscrizione (art. 84). Ali atto 
della cessione del credito il creditore deve rimettere questa 
nota al cessionario, poiché é una garanzia pel proprietario del 
credito inscritto. Su questa nota il conservatore indica che 
il credito ha cambiato titolare. E' vero che, cosi interpretato, 
l'art. 5 è un duplicato dell'art. 84, ma si comprende. Quando 
fu adottato l'art. 5 non si sapeva ancora come si farebbe l'in- 
scrizione della cessione, e più tardi il legislatore dimenticò di 
modificare l'articolo (1). 

241. S'intende che le- formalità sono le stesse per la sur- 
rogazione ad un credito privilegiato o ipotecario, quando il 
creditore ha preso inscrizione. Il conservatore fa, in questo caso, 
menzione della surroga o dell'atto equivalente (n. 237). 

242. Come si fa la pubblicità quando il privilegio o l'ipoteca 
non sono stati trascritti? Il cessionario o il surrogato devono 
prendere, in tal caso, una inscrizione in loro proprio nome, 
in forza dell'atto di cessione o di surrogazione. L'art. 5, molto 
mal redatto, lo dice implicitamente. La legge si limita ad esì- 
gere per questa inscrizione che l'atto presentato al conservatore 
sia steso in forma autentica. 

243. L'autenticità degli atti sui quali si fa sia la trascrizione, 



(1) Martou, Commentario j t. I, p. 201, n. 187. Cfr., in senso diveiso, Casikr, 
Studiit p. 92, n. 95 ; Clors, Commentario, t. I, p. Ili, n. 211 e seg. ; Djblebecqub, 
Commentario, p. li, n. 72. 
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sia riascriziono, è una condizione generale richiesta dalla nuova 
legge. L'art. 5 la prescrive formalmente, si faccia la pubblicità 
per via di menzione o per via d'inscrizione. Abbiamo detto più 
sopra quali sono i motivi pei quali la legge non ammette alla 
trascrizione gli atti por scrittura privata che constatano una 
convenzione traslativa di diritti reali immobiliari (n. 124). Il 
relatore della commissione della canjera dei rappresentanti ha 
latto valere le stesso considerazioni in appoggio dell'art. 5 (1). 
Crediamo inutile riprodurle. 

Vi ha una lieve difficoltà per quanto riguarda le procure. 
L art. 5 non riproduce la disposizione dell'art. 2, secondo la 
quale le procure relative ai diritti reali immobiliari devono 
essere date nella forma autentica, e siccome in materia di pub- 
blicità tutto è di stretta interpretazione, si potrebbe indurre 
dal silenzio della legge che le procure rimangono sotto l'impero 
del diritto comune dell'art. 1985, secondo il quale il mandato 
può essere conferito con atto privato. Sarebbe un pessimo ra 
gionamento. Quando la legge esige l'autenticità per una con- 
venzione, la esige, per ciò stesso, riguardo a tutti gli elementi 
essenziali della convenzione medesima. Ora, vi ha un elemento 
più essenziale del consenso dato mediante procura? È inutile 
insistere. Rimandiamo alla testimonianza di Merlin che abbiamo 
riprodotto più sopra (n. 130) (2). 



N. 3. — Couseguenza deUa inaucauza di pubblicità. 

244. A termini dell'art. 5,, la cessione non resa pubblica non 
può essere opposta ai terzi. É (jucsta la riproduzione del principio 
stabilito dall'art. 1.* della legge ipotecaria. Bisogna dunque 
applicare all'art. 5 quanto abbiamo detto dei terzi in materia 
di trascrizione. 

Vi ha però una differenza di redazione. L'art. 1.® aggiunge 
una condizione perchè i terzi possano invocare la mancanza di 
trascrizione ; bisogna ch'essi abbiano contrattato ^enza frode. 
Questa condizione non è espressa nell'art. 5. Si deve conchiu- 
derne che i terzi che hanno trattato col cedente, il quale cono- 
sceva la cessione, sebbene non trascritta, potranno tuttavia 
opporre la mancanza di pubblicità legale ? Abbiamo esaminata 
l'identica questione sull'art. 4 (n. 234) e la soluzione dev'essere 
la stessa. Secondo lo spirito della legg(^, il terzo che contratta 
conoscendo l'atto non reso pubblico commette una frode, e 
quindi si può respingerlo coll'eccezione di dolo Ciò non ne sembra 



(1) Lelièvre, Relazione ^Parent, p. 118). 

(2) Mabtou, CommentariOf t. I, p. 197, n. 181. Casibr, Studiiy p. 87, n. 89. In 
Benso oontrarìo, Clobs, Commentario, t. I, p. 110, n. 208. 
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nemmeno dubbio per quanto riguarda la cessione d'un credito 
privilegiato o ipotecario. É questo un atto identico agli atti 
traslativi di proprietà immobiliare di cui parla Tart. 1. Come 
potrebbero esservi per due casi identici decisioni diverse? lo 
acquisto un immobile, una servitù. So che il mio venditore non 
è più proprietario. La legge decide che io ho contrattato con 
frode. Acquisto un credito ipotecario, e quindi indirettamente 
un diritto reale immobiliare, sapendo che il cedente ha già 
venduto il credito, e la legge deciderebbe che io ho contrattato 
in buona fede ! É impossibile che il legislatore dica nell'art. 5 
il contrario di quello che ha stabilito nell'art. 1.® 

Si obbietta che in tal modo s'introduce nella legge una distin- 
zione che non vi è. E quante volte non abbiamo noi osservato che 
l'interprete non può distinguere quando la legge non distingue? 
No, noi non distinguiamo, applichiamo il principio di cui l'art. 1.' 
consacra un'applicazione ad un caso identico, ciò che l'inter- 
petre ha il diritto e l'obbligo di fare. Se, come si pretende, si 
trattasse di un'eccezione, la soluzione, senza dubbio, dovrebbe 
essere diversa. Abbiamo già risposto a questa nuova obbiezione. 
L'interprete è libero di considerare la disposizione dell'art. L 
comò una deroga ai veri principii. Si tratta, nella nostra que- 
stione, di sapere se il legislatore ha fatto della frode un'ecce- 
zione, e porre la questione è certamente risolverla. 

Si invoca anche il codice civile contro l'interpretazione che 
noi diamo alla legge ipotecaria. 11 creditore che stipula un'ipo- 
teca, sapendo che vi ha un'ipoteca anteriore non inscritta, può 
tuttavia invocare la mancanza di trascrizione. Ritorneremo su 
(|uesta quistione al capo delle Ipoteche, Supponiamo che* si 
debba deciderla in favore del creditore in forza del codice 
civile: ciò non proverebbe che il legislatore belga abbia inteso 
(lire, nell'art. 5, il contrario di quello che ha sancito nell'art. 1.*" 
Ai suoi occhi, la conoscenza che il terzo ha dell'atto non reso 
pubblico costituisce una frode, e genera l'eccezione di dolo. 
Ecco il principio della legge ipotecaria. E' alla stregua di questo 
principio che bisogna interpretarla, e non secondo il principio 
contrario del codice civile. 

245. L'applicazione dell'art. 5 solleva grandi difficoltà dipen- 
denti dalla combinazione di questa disposizione con quella 
dell'art. 1690. Bisogna vedere innanzi tutto se il cessionario 
deve adempiere contemporaneamente la formalità della notifica 
d(^iraccottazione prescritta dal codice civile e la formalità 
(lell'inscriziono richiesta dalla legge ipotecaria. In altri termini, 
la nuova legge deroga alla legge antica? 

Lelièvre, nella sua relazione, risponde : « S'intende bene che 
Tart. 5 non deroga in alcun modo all'art. 1690 ed alla notifica 
che questa disposizione prescrive per il sequestro a riguardo 
dei terzi. La nuova formalità lascia sussistere integralmente 
quella di cui abbiamo parlato ». D'Anethan osserva, nella sua rela- 
zione al senato : <c Quanto all'art. 1690, la commissione divide 
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l'opinione ammessa nella relazione fatta alla camera dei rappre" 
sontanti, che non è derogato a questo articolo » (1). Gli autori (2) 
e la Corte di Gand (3) si sono pronunciati nello stesso senso, 
invocando il parere che abbiamo trascritto delle due com- 
missioni. 

Questa opinione non ò troppo asvsoluta? Constatiamo innanzi 
tutto che si tratta solo di un'autorità dottrinale, grandissima senza 
dubbio per la parte che i relatori delle due camere hanno preso 
ai lavori preparatore, ma sempre di un'autorità razionale che è 
permesso discutere. 

In massima, i due relatori hanno ragione. Il legislatore belga 
ha sostituito il titolo delle Ipoteche con una nuova legge^ 
ma non ha inteso derogare al codice civile nelle altre materie. 
Tuttavia ciò non è vero in modo assoluto come abbiamo osser- 
vato iniziando il commento della nuova legge (nn. 2 e 32). Vi 
hanno disposizioni della legge ipotecaria che derogano al co- 
dice Napoleone. L'abrogazione è tacita. Ne abbiamo da o un 
notevole esempio trattando della trascrizione delle donazioni 
(nn. 44-47). La questione è dunque questa. L'art. 5 ha derogato 
tacitamente all'art. 1690? Vi ha abrogazione tacita d'una legge 
antica mediante una nuova legge quando vi è incompatibilità 
fra le due leggi, vale a dire quando non possono essere eseguite 
simultaneamente. Ora, si dice, nulla impedisce al cessionario di 
adempiere ad un tempo alla formalità dell'art. 5 della legge 
ipotecaria ed a quella dell'art. 1690 del codice civile. Senza 
dubbio il c(*ssionario può notificare il suo atto al debitore, e 
farlo inscrivere dal conservatore delle ipoteche. L'una di queste 
formalità non esclude l'altra. Materialmente parlando, è cosa evi- 
dente poiché le due formalità sono diverse. Ma può esservi in 
compatibilità giuridica, nel senso che il legislatore cambi sistema 
e sostituisca ad una formalità riconosciuta insufficiente una nuova 
formalità più efficace. In questo caso, vi è una ragione di 
diritto la quale si oppone a che si adempia sotto l'impero 
della nuova legge, nello stesso tempo alla formalità insufficiente 
ed alla formalità più efficace che la sostituisce. Questa incom- 
patibilità logica è altrettanto radicale quanto una incompatibi- 
lità materiale. Infatti, per giudicare se due disposizioni di diversa 
data sono incompatibili, bisogna supporre che la prima sia 
riprodotta nella seconda, e vedere poi se possano simultanea- 
mente ricevere esecuzione. Ora, si concepisce che il legislatore- 
dica : « Il codice civile prescrive nell'interesse dei terzi una 
formalità insufficiente, quindi inutile ; io la sostituisco con una 



(1) LKLiàVRR, Belazione (Parbnt, p. 384); d'ANKTHA.N, Relazione (Parent, pa- 
gina 401). 

(2) Martoc, Commentario^ (. I, p. 19P. n. 179; Oloes, Commentario, t. I, p. 115^ 
nn. 219 e 220. 

(3) Gand, 27 novembre 1868 {Pasicriaie, 1864, 2, 311). 
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formalità più efficace la quale darà ai terzi la <z:aranzia che 
non attribuisco loro il codice , ma voglio che l'antica formalità, 
quantunque insufficiente, inutile, frustratoria, sia adempita in 
concorrenza con quella che stabilisco ? ». Un simile linguajrgio 
non avrebbe senso. Concludiamo che se il legislatore organizza 
un nuovo sistema di pubblicità nell'interesse dei terzi, le dispo- 
sizioni che la leggo antica conteneva in questo stesso interesse* 
rimangono abrogate dalla nuova leggo, in quanto sono insuili- 
cienti e inutili, e che non si deve mantenere la leggo antica 
se non in quanto essa ha ancora una ragione di essere nei 
limiti entro i quali può essere utile. La questione che abbiamo 
posto non può dunque essere risolta in termini cosi assoluti 
come hanno fatto i relatori delle due camere. Bisogna vedere* 
noll'interesse di chi la legge antica e la nuova hanno stabilito 
le formalità che mirano tutte a garantirò l'interesse dei terzi. 
Manterremo la formalità della notificazione nel caso in cui, 
malgrado la nuova formalità di^U'inscrizione, abbia la sua ra- 
gione d'essere ; diremo ch(» è soppressa quando, in presenza 
dell'inscrizione, non ha più motivo d'esistere. 

246. Ricordiamo, innanzi lutto, quanto abbiamo già detto, che 
la legge ipotecaria non proscrive la pubblicità se non per la 
cessione dei crediti privilegiati e ipotecarli. Dunque il codice 
civile regola esclusivamente la cessione dei crediti che non sono 
garantiti né da un'ipoteca ne da un privilegio. E quando par- 
liamo di privilegi, s'intende che si tratta di privilegi immobiliai'i 
perchè la logge ipotecaria non si occupa di diritti mobiliari, 
fuorché per eccezione. Cosi l'art. 1.® ordina la pubblicità delle 
locazioni, benché la locazione non dia al conduttore che un 
diritto di credito, ossia un diritto mobiliare. Ma l'art. 5^ equi- 
parando i crediti privilegiati ai crediti ipotecarli, indica suffi- 
ciontomentt^ che si tratta di eroditi garantiti da im diritto reale 
immobiliare. Ne conseguo che il maggior numero dei crediti 
rimane ancora sotto l'impero del codice civile. In questo senso 
è vero il dire, colle commissioni delle camere, che la nuova 
legge non deroga all'art. 1690. 

247. 1 relatori intendevano senza dubbio di affermare che 
l'art. 1690 restava applicabile anche alla cessione di crediti pri- 
vilegiati e ipotecarli. Questo pure é vero in un certo senso, ma, 
a nostro avviso, non in modo assoluto. Ecco la difficoltà. L'art. 1690 
dice che il cessionario non ha (h'ritto, a riguardo dei terzi^ 
che dopo fatta la denunzia al debitore della seguita cessione. 
E l'art. 5 dispone che la cessione d'un credito privilegiato o 
ipotecario non può essere opposta ai tersi se non fu rosa 

.pubblica. Lo due disposizioni hanno per oggetto di garantire gli 
interessi dei terzi. Quali sono questi terzi ì Deve il cessionario 
adenìpiero ad un tempo allo formalità degli articoli 1690 e 5 
perché abbia diritto a riguardo di tutti i ferzi e perché possa 
opporre loro la sua cessione ? 

L'aff'ermativa non é dubbia per quanto riguarda il debitore 
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del credito ceduto. N<m basta che il cessionario inscriva la ces- 
sione per aver diritto in di lui confronto, ma bisogna che gliela 
notifichi. GìÒ risulta dallo scopo che il legislatore ha avuto di mira 
ordinando la notifica della cessione. Quando un credito vien ce- 
duto, il debitore cambia di creditore : egli non può più pagare al 
cedente, ma deve pagare al cessionario. Bisogna dunque che 
sia avvertito di questo cambiamento, e deve esserlo mediante un 
atto diretto e autentico affinchè non pòssa pretestare la propria 
ignoranza. Ecco perchè la legge vuole che la cessione gli venga 
notificata. Una legge posteriore assoggetta la cessione alla 
pubblicità, esigendo IMnscrizione sui registri del conservatore. 
Questa formalità tien luogo della notìfica per quanto riguarda 
il debitore? No, certamente, poiché Tinscrizione non avverto il 
debitore ch'egli ha cambiato di creditore. Non si può esigere da 
lui che, ogni qual volta dove fare un pagamento, si rechi all'uf- 
ficio delle ipoteche per informarsi se vi si trova inscritta una ces- 
sione. In altri termini, la formalità della notificazione è la più effi- 
cace per quanto riguarda il debitore. Se non vi fossero altri terzi 
che lui, il legislatore non avrebbe mai pensato ad ordinare 
l'inscrizione delle cessioni di crediti, essendo sufficiente la 
notificazione. Anzi questa formalità è più efficace che quella 
dell'inscrizione per quanto riguarda il debitore. Ciò è deci- 
sivo. Non si può dire che una formalità efficace prescritta da 
una legge antica sia sostituita da una formalità meno efficace 
prescritta da una nuova legge. Ciò non avrebbe senso. 

La nostra conclusione è che il cessionario deve notificare la 
cessione al debitore. S'egli si limitasse ad inscrivere la cessione 
non avrebbe alcun diritto a riguardo del debitore. Questi po- 
trebbe e dovrebbe pagare al cedente. Bisogna aggiungere che, 
se la cessione fosse notificata al debitore, questi sarebbe tenuto 
a pagare nelle mani del cessionario, senza poter esigere che la 
cessione fosse inoltre inscritta. Quando non esistono altri terzi 
interessati non vi ha dubbio. A quale scopo inscrivere la cessione 
quando basta' la notifica ? La questione si complica quando vi è 
in causa un altro terzo. Ritorneremo sul tema. Finché il debitore 
è di fronte soltanto al cessionario non può invocare l'art. 5, 
poiché non è per lui che la formalità dell'inscrizione fu ri- 
chiesta dalla nuova legge. I relatori delle due camere e gli 
autori dicono che la pubblicità ha per oggetto di prevenire la 
frode. Ora non vi ha alcuna frode da temere pel debitore. 
Finché non gli sia intimata una notifica egli ha il diritto e 
l'obbligo di pagare nelle mani del cedente, e quando gli è fatta 
la notifica defla cessione deve pagare al cessionario. La forma- 
lilà dell'art. 1600 garantisce dunque pienamente i suoi interessi. 

248. Sono terzi anche coloro ai quali il creditore avesse 
ceduto il credito dopo averlo venduto ad un primo cessionario. 
In questo caso, vi ha frode a riguardo del secondo o susse- 
guente cessionario. Per prevenire questa frode appunto la legge 
ha prescritto la pubblicità della cessione. Se il primo cessionario 

Laurent. — Princ. di dir, oii?. — Voi. XXIX. — U. 
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inscrive la cessione, la frode diviene impossibile^ perchè i terzi 
che vogliono comperare un credito non mancheranno d'infor- 
marsi, airufficio delle ipoteche, se vi sia inscritta una cessione. 
Se il primo cessionario non inscrive, potrà essere vittima della 
frode nel caso in cui il creditore cedesse il (dedito ad un 
secondo cessionario il quale facesso Tinscrizione della cessione ; 
ma il primo cessionario avrebbe da rimproverarsi una negligenza, 
e gli si risponderebbe : Jura vigilantibics scripta. 

Supponiamo che un medesimo credito sia ceduto a due ces- 
sionarii. Quale dei due sarà proprietario del credito e a chi il 
debitore dovrà pagare? Qui vi ha conflitto di diversi inte- 
ressi. I due cessionari, il debitore e il creditore, sono in causa. 
À riguardo del creditore, la questione è semplicissima^ Egli 
cessa d'essere proprietario del credito dal momento che ne ha 
fatto la cessione. Vendendo lo stesso credito ad un secondo 
cessionario, egli aliena un credito che non gli appartiene più. 
Ciò suppone che il primo cessionario abbia inscritta la cessione. 
In questo caso, il cedente sarà garante verso il secondo cessio- 
nario. Se il primo cessionario non ha inscritto la cessione, non 
può opporla al secondo, giusta l'art. 5. Il cedente resta dunque 
proprietario del credito a riguardo dei terzi. Pertanto egli tras- 
ferisce la proprietà del credito al secondo cessionario, e sarà 
garante verso il primo, nel senso che risponde dei danni od 
interessi risultanti dal suo dolo. Se nessuno dei due cessionarii 
avesse inscritto, il creditore sarebbe sempre proprietario del 
credito a riguardo dei terzi. Ma fra questi terzi bisognerà 
comprendere il debitore ? Abbiamo detto (n. 247) che i rapporti 
del cessionario col debitore restano soggetti alla regola stabilita 
dal codice civile. Accade lo stesso dei rapporti del creditore col 
debitore. Finché nessuna notificazione è stata fatta al debitore 
questi può e deve pagare al cedente, quand'anche fosse inscritta 
una cessione. Il cedente ha dunque azione contro il debitore, 
malgrado l'inscrizione, finché nessuno dei cessionarii abbia notifl* 
cato la sua cessione. 

249. Il conflitto dei cessionarii col debitore é più difficile a 
regolarsi. Un primo punto é certo, giusta quanto abbiamo detto, 
cioè che il cessionario, per aver diritto a riguardo del debitore, 
deve notificargli la sua cessione, e deve farla inscrivere per 
poterla opporre ai terzi cessionarii. Egli deve adunque adem- 
piere ad un tempo alla formalità dell'art. 1690 e a quella dell'ar- 
ticolo 5. Anche su questo punto i relatori delle due camere hanno 
ragione. La nuova legge non abroga il codice civile. Ma l'appli- 
cazione del principio non é senza difficoltà. 

Il cessionario ha diritto riguardo al debitore non coU'inscri- 
zione, ma colla notificazione. Se dunque il primo cessicniario 
avesse inscritto la cessione senza notificarla, e il secondo l'avesse 
notificata senza inscriverla, questi sarebbe impossessato del cre- 
dito a riguardo del debitore. Il debitore dovrebbe pagare nelle mani 
del secondo cessionario, poiché egli ignora legalmente l'esistenza 
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della prima cessione, quantunque sia stata inscritta. II pagamento 
libererebbe il debitore, salvo il regresso del primo cessionario, 
che, avendo inscritto la sua cessione, è proprietario del credito, 
non solo a riguardo del cedente, ma anche rispetto al secondo 
cessionario, ligli ha un regresso contro il cedente, colpevole di 
dolo e responsabile delle conseguenze della flrode. Ha egli un 
regresso anche contro il secondo cessionario che ha riscosso 
l'importo del credito ? Sì, perchè, a riguardo del secondo cessio- 
nario, è il primo che è proprietario del credito. Il secondo ha 
dunque ricevuto l'importo d'un credito che apparteneva al primo 
e glie ne deve dar conto. Invano il secondo cessionario direbbe 
che, essendo investito a riguardo del debitore pel fatto della 
notificazione. Io è pure necessariamente rispetto ai terzi (arti- 
colo 1690), e, per conseguenza, ad un primo cessionario che non 
ha inscritto. Questo era vero sotto l'impero del codice civile, 
ma non è più vero sotto l'impero della legge ipotecaria. Le due 
leggi devono ricevere simultaneamente la loro applicazione. A 
riguardo del debitore, il secondo cessionario è investito per virtù 
della notifica; il che vuol dire che il debitore s'è liberato 
pagando nelle suo mani; ma il secondo cessionario non ha 
diritto a riguardo d'un terzo cessionario del credito, pel solo 
effètto della notificazione. Per essere proprietario del credito 
egli deve far iscrivere la sua cessione. Ora, è il primo cessio- 
nario che ha inscritto, ed è quindi il primo che è proprietario 
a riguardo del secondo. 

250. Abbiamo supposto che uno dei cessionarii avesse noti* 
Acato e l'altro avesse inscritto. Se entrambi hanno inscritto, il 
primo inscritto sarà proprietario. Quanto ai loro rapporti col 
debitore, essi sono regolati, in massima, dalla notificazione. So 
uno di essi soltanto ha notificato e il debitore ha pagato, si 
rientra nell'ipotesi che abbiamo esaminata. Che dovrà dirsi se 
i due cessionarii hanno notificato la loro cessione in date 
diverse ? A quale dei due il debitore dovrà pagare ? Non si può 
più rispondere a colui che ha notificato pel primo. Questo è 
vero quando il debitore ignora la seconda cessione, ma, nella 
specie, la duplice notificazione gli ha appreso che vi sono due 
cessioni, benché non vi sia che un solo proprietario, ed è al 
proprieterio del credito che il pagamento dev'esser fatto. Bisogna 
concbiuderne che l'inscrizione prevarrà alla notificazione, vale a 
dire che, nel conflitto delle due cessioni, il debitore dovrà pagare 
a quello dei cessionarii che proverà la sua proprietà. Ora, la 
proprietà si prova coU'inscrizione. Gli è appunto per assicurare 
la proprietà che la legge ipotecaria ha introdotto la pubblicità. 
Essa, deve dunque giovare a colui che pel primo ha adempito la 
formalità prescritta per divenire proprietario a riguardo dei terzi. 

Può sorgere un altro conflitto fra i due cessionarii. Essi hanno 
preso inscrizione nel medesimo giorno. Quale dei due sarà proprie- 
tario ? La questione sta nel sapere se si debba applicare l'art. 123. 
Ci pare che l'aflermativa risulti dal testo e dallo spirito della 
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legge. Il testo dispone : « Se sono stati presentati lo stesso 
giorno al conservatore delle ipoteche più titoli soggetti aUa 
pubblicità^ la preferenza è determinata dal numero d'ordine 
sotto il quale sarà stata menzionata la consegna dei titoli 
nel registro all'uopo destinato, senza pregiudizio però di quimto 
è prescritto all'art. 81 y>. Cosi la legge stabilisce una regola od 
un'eccezione. La regola si applica a tutti i titoli soggetti alla 
pubblicità^ quindi anche all'atto di cessione, che, secondo l'art 5, 
deve essere reso pubblico. Quanto all'eccezione, essa non cade 
che sulle inscrizioni ipotecarie, ed è estranea all'art. 5. La 
pubblicità stabilita da questo articolo, non essendo compresa 
nell'eccezione, rientra per ciò stesso nella regola^ Tale è anche 
lo spirito della legge. Che cosa si è detto per giustificare la 
disposizione dell'art. 123? Ohe due acquirenti non possono 
essere proprietarii della stessa cosa per la totalità. Il motivo 
si applica tanto alta proprietà d'un credito quanto alla proprietà 
d'un immobile (1). 

251. Veniamo cosi alla conclusione che, nel caso d'una ces- 
sione fatta a più cessionarii, gli articoli 1690 del codice civile 
e 5 della legge ipotecaria sono entrambi applicabili, ma distin- 
guendo i rapporti dei cessionarii fra loro e i loro rapporti col 
debitore. Se si tratta, fra i cessionarii, del punto di sapere 
quale di loro sia proprietario del credito, è l'art. 5 che decide 
la questione. Se si tratta di sapere a chi il debitore può e deve 
pagare, bisógna applicare l'art. 1690. Si dirà che in tal modo 
si scindono arbitrariamente le due leggi ; che bisogna applicarle 
entrambe o non applicare che l'ultima? L'obbiezione non tiene 
alcun conto della natura e degli effetti dell'abrogazione tacita. 
Quando due leggi hanno un solo e medesimo oggetto, e l'ultima 
non abroga espressamente la prima, entrambe restano appli- 
cabili in quanto l'applicazione simultanea è possibile. La dero- 
gazione può dunque essere parziale. Ora, è precisamente questa 
deroga che risulta dalle diverse formalità stabilite dal legis- 
latore nell'interesse dei terzi, anzitutto col codice civile, poi 
colla legge ipotecaria. La notificazione che dà diritto al ces- 
sionario verso i terzi, secondo l'art. 1690, avverte direttamente 
e autenticamente il debitore. A suo riguardo, l'inscrizione non 
ha ragion d'essere e quindi non si deve tenerne alcun conto 
quando si tratta della validità del pagamento fatto dal debitore. 
Questi si libera validamente nelle mani di colui che gli notifica 
la sua cessione, ossia Tatto col quale ogli è divenuto proprie- 
tario del credito. Accade ben altrimenti dell'inscrizione della 
cessione sui registri del conservatore delle ipoteche. Essa è 
un'innovazione introdotta dalla legge ipotecaria. Quale ne. è lo 
scjDpo ? I relatori delle due camere rispondono che la pubblicità 
della cessione ha per oggetto di prevenire la frode in danno 



(1) MAKTOijf Cammeniario della legge' del 1861, t. I» p. 209, n. 194, 
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dei terzi. Ciò non ritarda che i cessionarii. É dunque fra i 
cesmonarii che l'inscrizione della cessione o la mancanza della 
medesima devono produrre il loro effetto. Per conseguenza, 
è VbtL 5 che decide quale dei cessionarii sia proprietario dpi 
eredita L'art. 1690 è estraneo alla quistione. Sotto l'impero 
del codice civile, è vero, quello dei cessionari che aveva noti- 
ficato la cessione al debitore aveva diritto verso un secondo 
cessionario, ma, non essendo la notificazione un atto pubblico, 
la cessione rimaneva clandestina, e questa clandestinità si 
prestava alla frode. Ecco perchè la legge ipotecaria ha prescritto 
la pubblicità della cessione. L'inscrizione ha por oggetto di 
tutelare l'interesse dei cessionarii, che la clandestinità compro- 
metteva. Ne consegue che l'art. 1690 non può più essere 
invocato per definire la questione di proprietà. Sarebbe so- 
vranamente assurdo il dire che la notificazione è necessaria 
perchè un cessionario sia proprietario a riguardo dell'altro, 
quando questa notificazione è stata considerata, dal nuovo 
legislatore, come una formalità inefficace, che dico? compro- 
mettente per la sua clandestinità. Si comprenderebbe un legis- 
latore il quale dicesse : € lì codice Napoleone dà diritto ai 
cessionarii verso i terzi mercè la notificazione. Questa formalità 
non avverte i terzi cessionarii dell'esistenza della cessione, o 
quindi compromette i loro interessi. Ecco perchè voglio che la 
cessione sia inscritta. Tuttavia intendo che i cessionarii facciano, 
oltre l'inscrizione, la notificazione, vale a dire che compiano ad 
un tempo una formalità utile ed una formalità inutile, una 
formalità efficace ed una formalità inefficace, una formalità che 
garantisce gli interessi dei terzi ed una formalità che non li 
garantisce ». Un simile linguaggio sarebbe l'ideale dell'assurdo, 
se vi fosse un ideale in fatto d'assurdità. 

2B2. La nostra interpretazione non è quella degli autori che 
hanno commentato la legge ipotecaria. Martou pone il principio 
che la cessione non è efficace, a riguardo dei terzi, che coll'a- 
dempimento delle due formalità prescritte dal codice civile e 
dalla legge ipotecaria, e ne conchiude che quello dei due 
cessionarii che le avrà adempite tutte e due, otterrà la prefe- 
renza, ossia sarà proprietario del credito a riguardo dei terzi, 
senza che si debba prendere in considerazione quale delle due 
formalità sia stata osservata per la prima. Si dà questo esempio. 
Io cedo oggi un credito a Pietro, il quale notifica la cessione 
al debitore. Domani cedo lo stesso credito a Paolo, che fa 
inàcrivere la cessione. Posteriormente anche Pietro, primo cessio- 
nario, chiede l'inscrizione della sua cessione. É Pietro che sarà 
pi'òprietario del credito a riguardo di tutti, anche di Paolo, 
sebbene questi abbia fatto inscrivere per il primo • la ces- 
sione (1). 



(1) MàRTOUi Commentario della legge del iSSl, p. 208, n. 193. 
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Noi non ammettiamo né il principio né la conseguensa che 
ne deriva. Volendo che il cessionario, per aver diritto verso un 
secondo cessionario, debba non solo prendere iscrizione, ma anche 
notificare la cessione, si fa dire precisamente al legislatore 
l'assurdità che abbiamo segnalato. Invano s'invoca 1 autorità 
delle due commissioni. Tutto ciò che dicono i relatori si è che 
Tart. 1690 del codice civile non fu abrogato dalFart* 5 della 
le^c ipotecaria. É vero che noi rammettiamo nei limiti del- 
Tabrogazione tacita. La notifìcazioue prescritta dall'art. 1690 deve 
esser fatta perchè il cessionario abbia diritto a riguardo del 
debitore. In questo senso, la nuova legge mantiene il codice 
civile. Inoltre il cessionario deve far inscrivere la cessione 
perchè possa opporla ad un secondo cessionario. In questo senso 
le due leggi si applicano simultaneamente. Ma quando il conflitto 
sorge fra due cessionarii, sul punto di sapere quale di essi sia 
proprietario del credito, noi diciamo che è esclHsivamente la 
nuova legge che dovrà decidere il litigio ; di modo che, nel- 
l'esempio che abbiamo tolto agli interpreti, è Paolo, il secondo 
cessionario, che sarà proprietario a riguardo del primo, perchè 
egli ha inscritto anteriormente a lui, benché non abbia noti- 
ficato la cessione, mentre il primo ha fatto la notiflcazione. 
La nostra interpretazione mantiene le due leggi, e le applica 
entrambe, ma nei rapporti pei quali questa applicazione è 
utile ed efficace ed ha, per conseguenza, una ragione d'essere. 
Se il debitore paga a Pietro, primo cessionario, ch^ ha notifi- 
cato la sua cessione, il pagamento sarà valijio ; il debitore è 
liberato. Ecco risolta la questione per quanto riguarda il debi- 
tore. Relativamente al conflitto fra i due cessionarii, esso é dedso 
dall'art. 5. Questa disposizione ha per oggetto di tutelare l'inte- 
resse dei terzi che l'art. 1690 comprometteva. Dunque il ces- 
sionario che pel primo ha fatto inscrivere la cessione deve 
avere la preferenza in confronto di un altro cessionario, altri- 
menti è ingannato. Fidando nella pubblicità prescritta dalla 
nuova legge, egli ha dovuto ritenersi proprietario del credito. 
E certo che, fino al momento dell'inscrizione, il creditore resta 
proprietario a riguardo dei terzi, e quindi, cedendo di nuovo 
il credito prima che sia fatta l'inscrizione della prima cessione, 
egli cede un credito che gli appartiene ancora riguardo ai terzi. 
Pertanto, la seconda cessione é valida a riguardo del primo 
cessionario, e il secondo deve avere il diritto d'invocare la 
mancanza di pubblicità della prima cessione, poiché è nel suo 
interesse che la pubblicità fu stabilita. Gli si obbietterà ch'egli 
non ha notificato il suo credito, mentre il primo cessionario ha 
fatto la notificazione? Egli risponderà, e la risposta ci pare 
decisiva : « Non si tratta di sapere se il debitore può e deve 
pagare il cessionario che gli ha notificato la cessione. Convengo 
che, non avendo fatto la notifica, io non posso costringerlo a 
pagare nelle mie mani, quando gli è stata notificata una prima 
cessione. Io non impugno il pagamento ch'egli ha fatto ; il debi- 
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tore è fuori di eausa. Ma sostengo che, avendo io inscritto pel 
primo, sono divenuto proprietario del credito a riguardo del 
cessionario che non aveva inscritto la sua cessione. Costui, 
legalmente avvertito della cessione da questa pubblicità, non 
poteva più inscrivere la sua cessione, a pregiudizio del diritto 
da me acquisito. Se Io potesse io sarei ingannato dalla clan- 
destinità della notificazione ch'egli ha fatto, e si concepisce che, 
sotto rimpero d'una legge che proclama la pubblicità come una 
salvaguardia dei terzi, io sia indotto in errore dalla clandesti- 
nità d'un atto prescritto dal codice civile ? Sarebbe imputare al 
legislatore una inconseguenza che non si deve nemmeno sup- 
porre, perchè non si può ammettere che la clandestinità del 
codice civile nuoca ai terzi sotto l'impero d'una legge di pub- 
blicità che ha corretto i vizii del codice civile. Che importa 
dunque che il primo cessionario abbia notificato la cessione? 
La nuova legge l'avvertiva che doveva rendere pubblica la sua 
cessione per poterla opporre ai terzi. Non Tha fatto, e quindi 
non può invocare la sua negligenza contro di me, cessionario 
susseguente, è vero, ma cessionario che ho inscritto in un 
momento in cui i registri del conservatore mi apprendevano 
che non vi era inscritta alcuna cessione. Dunque io ho dovuto 
trattare in piena fiducia col creditore, e un primo cessionario, 
sconosciuto al momento dell'inscrizione della mia cessione, non 
può oppormi la sua cessione, quantunque notificata, perchè io 
non aveva alcun mezzo di conoscere questa notificazione ». 

253. Si presenta un'altra difficoltà in questa grave materia. 
II cessionario d'un credito ipotecario fa inscrivere la cessione 
senza notificarla Posteriormente all'inscrizione, i creditori del 
cedente sequestrano il credito. Può il cessionario faro opposi- 
zione al sequestro, dicendo che il credito non è più nel patri- 
monio del debitore al quale apparteneva, e che, pertanto, i suoi 
creditori non possono più sequestrarlo? Ovvero i creditori pos- 
sono respingere il cessionario dicendo che a loro riguardo la 
cessione non ha effetto, poiché il cessionario non ha adempita 
la formalità della notificazione? Quanto abbiamo detto tester 
(n. 251) pregiudica già, secondo il nostro avviso, la soluzione della 
questione. I creditori del cedente non possono sequestrare il 
credito ch'egli ha ceduto se non quando, al momento del seque- 
stro, esso è ancora nel nsuo patrimonio. Ora, colla cessione, esso 
è uscito dal suo patrimonio per entrare in quello del cessionario. 
Questi è divenuto proprietario del credito a riguardo dei terzi, 
indipendentemente da ogni notifica della cessione al debitore, 
e quindi il sequestro praticato dai creditori del cedente è inef- 
ficace, essi sequestrano un credito che non appartiene più al 
loro debitore. 11 diritto di pegno, in forza del quale essi agiscono, 
è estinto per la cessione che il debitore ha fatto, a condizione 
che questa cessione sia loro opponibile. Ora, l'art. 5 della legge 
ipotecaria dice che la cessione inscritta può esser loro opposta. 

Si obbietterà che a riguardo del debitore il cessionario non 
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ha diritto perchè noQ ha notificato la cessione? Rispondiamo 
che non si tratta dei rapporti del creditore col debitore, ma 
d'un conflitto fra il cessionario e il creditore sequestrante. Il 
creditore che sequestra il credito ceduto pretende che questo 
credito è ancora nel dominio del suo debitore, che Tha ceduto, 
mentre il cessionario sostiene che il credito ceduto non è più 
nel dominio del debitore. E la notificazione o rinsQrizi<Hie che 
decide se il cedente ha cessato d'essere proprietario e se il 
cessionario lo è divenuto a riguardo dei terzi? La notificazione 
non ha che un solo efiotto, che il debitore può e deve pagar^ 
nelle mani del cessionario che gli ha notificato la cessione. È 
l'inscrizione che trasferisce la proprietà a riguardo dei terzi 
(n. 251). Dunque il cessionario che ha inscritto ò proprietario a 
riguardo dei creditori del cedente, e conseguentemente questi 
non possono più sequestrare, nelle mani del cedente un credilo 
che, a loro riguardo, non è più nel suo patrimonio. Il sequestro 
essendo nullo, il debitore dovrà pagare al cessionario quando 
questi avrà giustificato la sua proprietà, producendo l'atto di 
cessione. 

Qui torna da capo l'obbiezione attinta nelle relazioni delle due 
commissioni. Abbiamo già risposto per quanto riguarda il prin- 
cipio. Dobbiamo completare la risposta applicando il nostro 
principio alla specie. Le relazioni dicono che la legge ipotecaria 
non deroga all'art. 1690. Ciò significa forse cho il cessionario^ per 
aver diritto a riguardo dei creditori del cedente, deve far inscri- 
vere la cessione e, inoltre, notificarla al debitore? La Corte di 
Gand ha giudicato cosi (1), appoggiandosi sui termini assoluti 
della relazione di Lelièvre. Constatiamo innanzi tutto che si 
tratta dei rapporti del cessionario coi creditori del cedente. Ora, 
nei lavori preparatori! non è stata detta una parola dei credi- 
tori chirografarii ; donde il dubbio sul punto di sapere se questi 
creditori possano invocare la mancanza di pubblicità. Nella 
specie, la cessione è stata resa pubblica: essa può dunque essere 
opposto ai terzi, e quindi ai creditori. É la disposizione dell'art. 5. 
Si domanda se, oltre l'inscrizione, occorre una notificazione. Sotto 
l'impero del codice civile, una notificazione era necessaria 
perchè il cessionario avesse diritto a riguardo dei creditori del 
cedente. Questa notificazione accordava loro una garanzia qua- 
lunque ? No, su questo punto sono tutti d'accordo. La notificazione 
restava segreta, e per conseguenza non avvertiva i creditori 
che il credito era ceduto e che non era più nel patrimonio del 
cedente. Sussistendo l'inscrizione ipotecaria a favore del cedente, 
essi devono credere che il credito non avesse cambiato di pro- 
prietario. Quando sequestravano il credito bastava provare che 
la cessione era stata notificata al debitore per far cadere il 
sequestro. In sostanza, la notificazione era una formalità inutile, 



(1) Gand, 27 noTembre 1863 (PtiticrUie, 1S61, 2, 311). 
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ìnefìBeaee a riguardo dei creditori del cedente. La sola ^rànzia 
che essi possono avere è che la cessione sia resa pubblica. Questa 
garanzia è data loro dalla nuova legge. Cosi vien riconosciuto che 
la formalità prescritta dal codice civile era inefficace, e quindi 
inatile a riguardo dei creditori del cedente, mentre la formalità 
stabilita dalla legge ipotecai*ia o£fre loro la sola garanzia che i 
creditori chirografarii possono avere, la garanzia che risulta 
dalla pubblicità. Eccoci dunque di nuovo in presenza di due 
leggi, delle quali Tultima supplisce allMnsufflcien^a della prilna. 
Non è questa una ragione determinante per decidere che la 
legge antica è abrogata dalla nuova? Ma come? L'art. 1690 
prescrive la notificazione nell'interesse dei terzi, e si trova che 
questa formalità è affatto insufficiente per tutelare i lóro into- 
ressL II legislatore stabilisce una nuova formalità la quale offre 
la garanzia che il codice civile non dava loro, eppure il nuovo 
legislatore direbbe che oltre alla formalità efficace, i cessionari 
devono compiere anche la formalità inefficace, formalità che 
non ha più alcuna ragione d'essere sotto la nuova legge t Si ta 
dire al legislatore una assurdità. Se il legislatore avesse consa* 
crato questa assurdità, l'interprete dovrebbe rispettare la legge, 
quantunque assurda, ma è più che probabile che i relatori delle 
due camere, dicendo che l'art. 1690 era mantenuto, non abbiano 
pensato ai creditori chirografarii, di cui non si era parlato. Le 
loro parole non hanno dunque il senso assoluto che sembrano 
avere. In ogni caso, bisogna interpretare le relazioni in modo 
da non lar dire alla legge una cosa assurda, considerando come 
obbligatoria una formalità che, sotto l'impero d'una legge di 
pubblicità, non ha più alcuna ragione di essere. 



N. 4. — Bell'azione per dìohiarazione di eredito. 

254. La legge belga non assoggetta alla pubblicità la libera- 
zione del debitore che ha pagato un credito ipotecario. Eppure 
i terzi hanno interesse a sapere che i debiti garantiti da un'ipo- 
teca sono estinti, perchè nell'ignoranza in cui sono che il debi- 
tore è liberato, possono credere che il creditore esista ancora 
e devono crederlo poiché l'inscrizione ipotecaria sussiste, non 
domandando i debitori la radiazione per le spese ch'essa 
importa. La liberazione del debitore non essendo resa pubblica 
i terzi tratteranno col creditore di mala fede, che dopo aver 
ricevuto il suo pagamento code il credito estinto. Cosi la clan- 
destinità della liberazione induce i terzi in errore ed è loro 
dannosa. Perchè dunque il legislatore belga non ha ordinato di 
renderla pubblica ? La commissione speciale ne dice la ragione. 
Perchè la necessità d'inscrivere la liberazione per poterla poporre 
ai terzi sarebbe stata un grave pericolo pel debitore, e prima 
di pensare agl'interessi dei terzi il legislatore doveva tutelare 
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i diritti del debitore. Ora, se per essere liberato a riguardo dei 
terzi, egli avesse dovuto rendere pubblica la sua Uberazione, 
ecco che cosa avrebbe potuto succedere. Il creditore di mala fede 
avrebbe venduto il credito estinto prima che il debitore avesse 
potuto inscrivere la sua liberazione, e se il cessionario avesse 
inscritto la cessione, sarebbe stato proprietario a riguardo del 
debitore, e questi avrebbe dovuto pagare una seconda volta. 
Gli autori della nuova legge hanno indietreggiato davanti al 
pericolo che minacciava il debitore, come hanno indietreggiato 
davanti al pericolo che avrebbe corso il legatario se si fosse 
prescritta la pubblicità degli atti di ultima volontà. Ma, vegliando 
cogli interessi del debitore, la legge non doveva dimenticare 
quelli dei terzi, ch'essa ha per scopo di garantire. Tale è Pog- 
getto dell'art. 6, che dà ai cessionarii l'azione per dichiarazione 
di credito contro il debitore. Questa azione tende a constatare 
che il credito esiste o che è estinto. Il cessionario, dilazionando 
il pagamento, saprà come comportarsi, e non si troverà nel caso 
di pagare il prezzo d'un credito che non esiste più (I). 

255. L'art. 6 della legge ipotecaria dispone : « Ogni persena 
contro la quale esiste un'iscrizione ipotecaria presa per garanzia 
d'un credito liquido e eerto potrà, anche prima della scadenza 
del debito, essere citata dal cessionario del creditore »* RisiAta 
dal testo che l'azione per dichiarazione di credito non spetta 
che al cessionario^ vale a dire che non può essere preposta 
se non quando la cessione è compiuta. Siccome l'azione ha per 
oggetto di constatare l'esistenza del credito, si potrebbe credere 
che la legge avrebbe dovuto accordarla al terzo che si propone 
d'acquistare un credito, affinchè non acquisti un credito che 
non esiste. Ma il legislatore non può accordare un'azione a chi 
non ha interesse. Ora, la volontà d'acquistare non attribuisce alcun 
diritto al terzo. D'altra parte, la legge ha dovuto tener conto 
dei diritti del debitore. Questi non può essere tenuto a rispon- 
dere alla domanda d'un primo venuto che, senza diritto attuale, 
viene ad immischiarsi ne' suoi affari. Bisogna aggiungere che 
l'azione posteriore alla cessione basta per garantire gl'interessi 
del terzo che acquista il credito. Il cessionario può stipulare, 
infatti, che non pagherà il prezzo se non quando l'azione per 
dichiarazione di credito gli avrà data la certezza che il credito 
esiste (2). 

256. L'art. 6 non parla che del cessionario. Si deve coachiu- 
derno che il terzo surrogato non ha l'azione per dichiarazione 
di credito ? No, l'art. 6 si riferisce all'articolo precedente di cui 
è una continuazione, e l'art. 5 si applica ad ogni cambiamento 
che si effettua nella proprietà d'un credito. Se l'art. -6 non 
ripete quello che l'art. 5 dice della surrogazione, è per non 



(1) RelazloDe della commiseione speciale (Parxnt, p. 14, 1.*). 

(2) Martou, Commentarw della legge del i8Si, t. I, p. 228, n. 312. 
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rendere oonfusa la redazione già un po' osoara. Era d'ìaltronde 
inutile ripetere quello che la legge aveva appena detto (1). 

257. Vi ò anche un'altra differenza di redazione fra i due 
articoli. Il primo parla della cessione d'un credito privilegiato 
o ipotecario inscritto, mentre il secondo sembra applicarsi sol- 
tanto ai crediti ipotecarti^ poiché non parla che delle persone 
contro le quali esiste un'iscrizione ipotecaria. A dire il vero, 
non vi è un'espressione speciale ai privilegi per indicare l'in- 
scrizione. La legge tratta in un solo e medesimo capo del modo 
àéiVinscrizione dei privilegi e delle ipoteche. Le formalità sono 
identiche. L'espressione inscrizione ipotecaria comprende dunque 
tanto rinscrizione dei privilegi quanto quella delle ipoteche. Lo 
spirito della legge non lascia alcun dubbio. Chi acquista un 
credito privilegiato deve poter assicurarsi della sua esistenza 
al pari di chi acquista un credito ipotecario. 

Si potrebbe dire che vi ha la stessa ragione per permettere 
a colui che acquista un credito non privilegiato né ipotecario 
di assicurarsi che il credito esiste. É vero, ma la. legge ipote* 
caria non si occupa dei crediti mobiliari puramente personali, 
ed il legislatore non ha voluto modificare il codice civile. Bisogna 
dunque stare ai principii generali di diritto, secondo i quali il 
cessionario non ha contro il debitore che un'azione pel paga- 
mento del credito ceduto, salvo ad agire in garanzia contro il 
cedente se il credito ceduto era estinto. 

258. La legge suppone che esista contro una persona un'iscri- 
zione ipotecaria. É questa la base dell'azione che il cessionario 
può intentare. Se il cedente non ha preso inscrizione, ne risul- 
terà che il cessionario non potrà proporre l'azione per dichia- 
razione di credito ? Lo si è sostenuto, fondandosi sul testo del- 
l'art. 6 (2). Noi crediamo che Ja legge supponga soltanto che 
esista un inscrizione ipotecaria, ma non fa di questa inscrizione 
una condizione dell'azione. Una simile condizione non avrebbe 
ragione d'essere. Se io acquisto un credito privilegiato o ipote* 
cario, è in forza del privilegio o delVipoteca che lo garantiscono. 
Ora, senza l'inscrizione, il privilegio e l'ipoteca sono inefficaci. 
lo ho dunque grande interesse ad assicurarmi se il privilegio 
e l'ipoteca sono inscritti. Di regola vi sarà inscrizione, e le leggi 
non prevedono che ì casi ordinarii. Se non vi ha inscrizione, ho 
una ragione di più per assicurarmi dell'esistenza del credito e 
delle garanzie accessorie che ne assicurano il pagamento. 

Dopo tutto, nulla m'impedisce di prendere inscrizione in mio 
nome: l'art. 5 me ne dà il diritto, e dal momento che il privi- 
legio e' l'ipoteca sono inscritti io mi trovo nei termini della legge, 
e, conseguentemente, posso agire per dichiarazione di credito. 



(1) Mabtou, CammeniariOf t, I, p. 323, n. 214. 

(2) CAaoiR, Studii, n. 106. In seneo contrario, Clobs, Commentario, t. I, p. 127| 
n. 241, e Mastou» Cbwmralano, t I, p. 224, n« 21tt. 
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259. La logge dioe che il cessionario può agire per diehia-* 
razione contro il debitore. Essa non esige formalmente che la 
cessione sia inscritta o notificata. Si deve indarre dal silenzio 
della legge che il cessionario può agire prima d'aver fatto 
inscrivere la cessione o d'averla notificata? Bisogna applicare 
il principio che risulta dall'art. 5. Una cessicme non inscritta 
non esiste a riguardo dei terzi, e quindi il cessionario non può 
valersene per agire giudizialmente contro il debitore. Questi rispon- 
derebbe che non si può opporgli una cessione non inscritta. 
Si presenta un altro dubbio. Il cessionario ha diritto verso il 
debitore colla notifica della cessione. Si deve conchiuderne che 
basta la notifica e che il debitore non ha il diritto d'esig^*e 
l'inscrizione? Noi crediamo che la notifica dia diritto al cessio- 
nario verso il debitore, nel senso che questi può e deve parlare 
nelle mani del cessionario. Ma l'azione per dichiarazione di 
credito non tende al pagamento ; essa ha per unico oggetto di 
assicurarsi che il credito ceduto esiste ancora. Ora, è come 
compratore*' che il cessionario ha interesse di sapere se il cre- 
dito esiste meno, affinchè sia sicuro d'essere proprietario 
prima di pagare il prezzo del credito. È dunque una q>iestione 
di proprietà che forma l'oggetto del litigio, e quindi è applica* 
bile l'art. 5. Si dirà che il debitore non è interessato ad esigere 
l'inscrizione una volta che è fatta la notifica? Rispondiamo 
ch'egli ha interesse di sapere se non vi ha un altro cessionario 
che verrà ad intentare un'azione per dichiarazione contro di lui, 
il che riconduce ancora una volta la questione sul terreno del- 
l'art. 5. Dal momento che non si tratta del pagamento del cre- 
dito, il debitore è un terzo nel senso di questo articolo, e 
quindi può opporre al cessionario la mancanza di pubblicità, il 
che ci pare decisivo (1). 

260. L'art. 6 esige che l'inscrizione ipotecaria sia presa per 
sicurtà d'un credito liquido e certo. Se il credito non è liquido, 
il cessionaria non potrà agire per la dichiarazione. Perchè la 
legge subordina l'azione per la dichiarazione alla liquidità del 
credito? Non se ne sa nulla. Un credito condizionale è incerto 
quanto alla sua esistenza, eppure può essere ceduto. Perchè il 
cessionario non ha il diritto di assicurarsi che questo credito 
esìste? Si può stipulare un'ipoteca e prendere inscrizione per 
sicurtà di un'apertura di credito. La somma fornita all'accreditato 
non è determinata. É questa una ragione perchè non si possa 
assicurarsi dell'esistenza del credito? Martou suppone che il 
legislatore ha richiesto questa condizione in conseguenza del^ 
l'analogia ch'esso stabilisce fra là cessione d'un credito ed il 
sequestro, ma l'analogia non riguarda che la forma. Quanto 
alla sostanza, vi ha una differenza essenziale fra il sequestro, 
che è un modo di esecuzione, e l'azione per dichiaraaione di 



(1) Cfr. Casibr, n. 106; Closs, U I» n. 24fif e Martou, t. I, a. 218* 
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eredito, che ha unicamente per oggetto una semplice infor- 
mazione (1). 

261. L'azione può essere intentata, dispone Tart. 6, prima della 
scadenza del debito. Era inutile dirlo. Quando il debitore è 
scaduto, il cessionario può esigere il pagamento che è il mezzo 
più semplice e piA energico d'assicurarsi se il credito ceduto 
esiste. 

262. L'art. 6 soggiunge che la domanda è dispensata dai 
preliminari di conciliazione. Essa ha per oggetto una semplice 
informazione. Non vi ha contestazione fra il cessionario ed il 
debitore, e quindi non vi ha luogo a conciliazione. 

263. L'azione deve essere intentata avanti il tribunale del 
domicilio del debitore É l'applicazione d'un principio generale. 
La domanda è puramente personale, quantunque si tratti d'un 
diritto reale immobiliare, ma l'azione non ha nulla di comune 
coirimmobile gravato del diritto reale; essa cade unicamente 
sopra un fatto. Il credito è o non è estinto? Il debitore deve 
rispondere a questa domanda. La domanda essendo personale 
va portata avanti al tribunale del domicilio del convenuto. 

264. Il debitore citato deve fare la dichiarazione prescritta 
dall'art. 570 del codice di procedura. Questo articolo riguarda 
la dichiarazione che il debitore deve fare in caso di sequestro. 
Il sequestro gli è notificato, e in seguito alla citazione per la con- 
ferma egli dichiara se il credito esiste o meno. Sotto questo rapporto 
vi ha analogia fra il terto sequestrato ed il debitore del credito 
ceduto. In conseguenza il secondo alinea dell'art. 6 dispone : 
« Il dtato dovrà conformarsi alle disposizioni degli art. 571 e 
seguenti del codice di procedura ». La dichiarazione si fa dì 
regola in cancelleria, coU'assistenza d'un procuratore. Non è 
una dichiarazione giurata ; la legge si contenta d'una semplice 
dichiarazione. Il fatto essenziale che deve essere dichiarato è 
se il credito esiste o se il debito è estinto. Tuttavia vi sono 
fatti accessorii che il cessionario ha pur interesse di conoscere. 
Il codice di procedura (art. 573) vuole che la dichiarazione 
enunci le causo e Timporto del debito, i pagamenti in acconto, 
se ne sono stati fatti, l'atto e le cause della liberazione, se il 
citato non è più debitore, e, in tutti i casi, i sequestri fatti 
nelle sue mani. Una dichiarazione senza pezze giustificative non 
sarebbe una prova, e il fatto non deve soltanto essere dichia- 
rato, ma bisogna anche che sia provato. L'art. 574 vuole che 
le pe^e giustificative siano annesse alla dichiarazione, e depo- 
sitate in cancelleria, ove il cessionario potrà prenderne comu- 
nicazione. 

265. Il cessionario ha diritto di contostare la dichiarazione 
fatta dal debitore. In questo caso si inizia una lite. Se la dichìa 



(1) MabtoUi €9mmmiar%0f t. I> p. a25| n. 220. 
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razione non è contestata, dice l'art. 576, non si farà alcun'altra 
procedura. 

266. Può darsi che il debitore non faccia la dichiarazione, o 
non la faccia conformemente al codice di procedura. In questo 
caso, dice l'art. 6, il cessionario può citarlo di nuovo mediante 
un usciere all'uopo delegato, affinchè sia dichiarato debitore 
puro e semplice. Il tribunale non deve dichiararlo debitore. 
Dal momento che vi ha una nuova citazione vi ha lite. Il debi- 
tore darà le ragioni per le quali non ha fatto la dichiaraziooe, 
e il tribunale deciderà. 



PARTE II. 

Dei privilegi e delle ipoteche (i). 

CAPO I. 
Disposizioni generali. 

§ I. — Diritti dei creditori a riguardo del debitore. 

267. L'art. 7 (codice civile, art. 2092) dispone : « Chiunque sia 
obbligato personalmente è tenuto ad adempiere le sue obbliga- 
zioni su tutti i suoi beni mobiliari od immobiliari, presenti e 
futuri >. É questa la riproduzione dell'art. 2092 con una lieve 
modificazione. Il codice dice « si è obbligato », mentre la legge 
belga dice « è obbligato ». Delvincourt ha già osservato che 
la redazione del codice non si applica che alle obbligazioni con- 
venzionali che nascono da un concorso di consenso (art. 1101). 
Vi hanno obbligazioni che si formano senza che intervenga 



(1) Fonti : Martou, Cùmmentatio della legge del 16 dicembre i85ì, 4 ▼•!. in &* 
(BruxeUes 1853) ; Clors, Commentario della legge del i85i, 8 voi. in 8.* (Li«gi 
1861 e seg.); Tarriblb, Dei privilegi e delle ipoteche, 2 voi. in 8.* (Liegi 1819); 
Pbrsil, QueetUmi $ui privilegi e le ipoteche, 2 voi. in 8.^ (Parigi 1820), e Regime 
ipotecario^ 2 voi. in S.^ (Parigi 1833) ; Battur, Trattato dei privilegi e delle ipoteeke, 
II edlx., 4 Yol. in 8.*" (Parigi 1828) ; Grenikr, jyattaio delle ipoteche. III edis. 
(Clermont-Ferrand 1829) ; Valettb, Trattato dei privilegi e delle ipoteche. ì^ com- 
parsa la sola prima dispensa (Parigi 1846; ; Troplong, Commentario del Utch iti 
privilegi e delle ipoteche, V edis., 4 yol. in S.^ (Parigi 1854); MouBLON, Keam 
critico del Commentario di Troplong, 2 voi. (Parigi 1855) ; PoxT, Commentario del 
titolo dei privilegi e delle ipoteche, II ediz., 2 voi. in 8.° ^Parigi 1806>. 
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alcuna convenzione. Le une, dice Tari. 1370, risultano dalPauto- 
rità sola della legge, le altre nascono da un fatto. Ora, quando 
una persona è obbligata in forza della legge, lo è senza suo 
consenso, e quindi senza che si sia vincolato. Cosi pure chi 
è obbligato da un quasi-contratto, come Tinteressato il cui 
affare è gerito da un terzo, è obbligato indipendentemente da 
una convenzione Qualunque sia la causa delle obbligazioni, gli 
effetti sono identici. Tutti coloro che sono obbligati devono 
adempiere le loro obbligazioni sui loro beni, quand'anche non 
avessero consentito. Bisognava dunque dire, come fa la legge 
ipotecaria: « Chiunque è obbligato ». 

Quale è il fondamento del principio stabilito dall'art. 7 ? Ogni 
obbligazione implica la necessità legale di fare o di dare ciò 
che forma oggetto dell'obbligazione stessa. In che consiste 
questa necessità? In ciò, che il debitore può essere costretto 
. ad adempiere l'obbligazione che gli incombe. In quali modi può 
essere costretto f Non se ne concepiscono che due, sulla persona 
sui beni. Presso gli antichi si riteneva che la persona del 
debitore dovesse rispondere delle obbligazioni che contraeva nel 
senso ch'egli impegnava la sua libertà ed anche la sua vita. I 
Romani, popolo ^uridico per eccellenza, avevano scritto questo 
barbaro diritto, m lettere di sangue, sulle loro famose Tavole. 
Ciò prova che gli antichi non avevano alcuna idea della libertà 
individuale. Il creditore non ha che diritti pecuniarii, e questi 
diritti non gli permettono di disporre della vita e della libertà 
del debitore, perchè la vita e la libertà non possono essere 
impegnate, ma sono inalienabili per loro essenza. I diritti 
pecuniari non possono esercitarsi che sui beni che hanno un 
valore pecuniario, e la libertà, la vita dell'uomo sono cose 
inestimabili. Di qui il vecchio adagio: Chi si obbliga obbliga il 
siu>. La legge lo formula in termini più generali, dicendo: 
< Chiunque è obbligato deve adempiere le sue obbligazioni sui 
propri i beni » (1). 

268. La legge dice : « Chiunqìie è obbligato ». Concepito nei 
termini più generali, il principio si applica ad ogni debitore, 
senza distinguere fra quelli che sono capaci d'alienare, e quelli 
che sono incapaci. Basta che siano validamente obbligati perchè 
siano tenuti ad adempiere le loro obbligazioni sui loro beni. Il 
minore è vincolato dalle obbligazioni che contrae il tutore nei 
limiti delle sue facoltà. Conseguentemente egli è tenuto su tutti 
i suoi beni. Ciò non fìi mai contestato, salvo che, nell'an- 
tico diritto, si permetteva al minore di chiedere la rescissione 
per causa di lesione anche degli atti che il tutore aveva 
diritto di fare. Secondo la nostra legislazione moderna, il minoro 
aon può più chiedere la rescissione di questi atti; egli non ha 
che un'azione contro il tutore per la sua responsabilità. 



(1) Tboplono, n. 9. Martou, t I, p. 235| nn, 241 e 242. 
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L'applicazione del principio soflre qualche dubbio quando si 
tratta d'incapaci che possono obbligarsi pei bisogni della loro 
amministrazione, ma che non lianno diritto d'alienare. Tali 
sono il minore emancipato e la moglie separata di beni. Pren- 
deremo ad esempio la moglie se])arata7 P^'* ^^ quale vi ha un 
testo, mentre pel minore emancipato tutto è soggetto a contro 
versia, anche il diritto d'alienare i beni mobili. A termini del- 
l'art. 1449, la moglie separata ha la libera amministrazione del sno 
patrimonio. Essa può dunque obbligarsi quando amministra, ma 
non ha la facoltà assoluta d'alienare. La legge distingue : essa 
permette alla moglie di disporre dei suoi mobili, ma le vieta 
d'alienare i suoi immobili senza l'autoriszazione maritale e 
giudiziaria. Si domanda se la moglie, obbligandosi, vincoli i 
suoi beni mobili ed immobili. L'affermativa, a nostro avviso, è 
certa. Infatti, l'art. 7 non distingue, e non è permesso all'inter- 
prete distinguere, perchè il principio consacrato dalla legge non 
comporta distinzione. Ogni obbligazione implica la necessità 
giuridica di adempierla. Non si concepisce che vi siano debitori 
i quali non possano essere costretti ad eseguire le loro obbli- 
gazioni. Sarebbe un'eccezione ad una regola che è d'interesse 
pubblico, perchè la società è interessata a che le obbligazioni 
dei debitori vengano adempite. Oc/correrebbe dunque un testo che 
consacrasse questo strano privilegio a favore degli incsq^acL 
La legge si è ben guardata dall'accordarlo, perchè sarebbe stato 
loro funesto. Chi vorrebbe trattare con incapaci che il creditore 
non potrebbe costringere ad eseguire le loro obbligazioni ? Cosi 
la legge darebbe alla moglie la libera amministrazione de' suoi 
beni, e la metterebbe ' nella impossibilità d'amministrare! Perchè 
non si può amministrare senza obbligarsi, e la moglie non tro- 
verà alcuno che voglia contrattare con lei, se non può offrirgli 
come pegno la garanzia dei suoi beni. 

Si obbietta che la moglie può alienare soltanto i suoi mobili; 
che non può alienare gli immobili senza esservi autorizzata. Ecco, 
si dice, il testo che deroga all'ari. 7 (cod. civ., art, 2092). La regola 
chi si obbliga obbliga il sito si applica alle persone capaci. 
Riguardo agli incapaci, bisogna stare alle disposizioni restrittive 
della legge. È impossibile, si osserva, che l'art. 7 dia alla moglie 
separata il diritto di obbligare i suoi immobili, quando l'arti- 
colo 1449 le vieta d'alienarli, perchè, obbligando i suoi immo- 
bili, la moglie li aliena indirettamente, in quanto conferisce al 
creditore il diritto di sequestrarli e di farli vendere. Si risponde, 
e la risposta è perentoria, che l'art. 1449 disponendo che la moglie 
non può alienare i suoi immobili senza autorizzazione, intende 
dire che non può venderli, ti*asferirne la proprietà. Tale è il 
significato della parola a/fenar^. Ora, la moglie, obbligandosi, non 
aliena i suoi immobili, come non aliena i suoi mobili. Ciò è tanto 
vero che, dopo essersi obbligata, essa conserva la piena pro- 
prietà di tutti i suoi beni: essa piiò vendere i mobili senza es- 
servi autorizzata, e gli immobili con autorizzazione. Dunque 
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l'art. 1449 non deroga all'art. 2092 (legge ip., art. 7). lavano 
si dice che l'obbligazione contratta dalla moglie condurrà alla 
vendita forzata dei suoi immobili se essa non adempie agli assunti 
impegni. Senza dubbio, ma questa conseguenza che risulta dalle di 
lei obbligazioni è indipendente dalla sua volontà. Non è essa che dà 
facoltà al creditore d'espropriarla, ma la legge la quale, per un inte- 
resse pubblico, attribuisce simile effetto od ogni obbligazione. 
In sostanza, l'art. 2092 e l'art. 1449 si conciliano perfettamente. 
Quando l'art. 1449 vieta alla moglie d'alienare senza autoriz- 
zazione vuol stabilire che non può vendere gli immobili. E se 
l'art. 2092 le permette di obbligare tutti i suoi beni contraendo 
un debito, ciò avviene perchè l'esecuzione forzata sui beni del debi- 
tore è dell'essenza di qualunque obbligazione (voi. XXII, n. 314). 

Quello che diciamo della donna maritata si applica anche al 
minore emancipato. Pur ammettendo che egli non possa alienare 
i suoi mobili, egli può certo, obbligandosi pei bisogni della sua 
amministrazione, vincolare tutti i suoi beni, mobili ed immobili. 
Accade lo stesso degli inabilitati. E vietato a costoro d'alie- 
nare (art. 499 e 513), ma non d'amministrare, di obbligarsi 
per la loro amministrazione; il che rende applicabile l'arti- 
colo 7 (1). 

269. L'art. 7 dice : « Chiunque è obbligato personalmente ». 
Quest'ultima parola è di troppo. Ogni obbligazione implica un 
vincolo personale per cui il debitore è tenuto a dare o a fare 
ciò che forma l'oggetto dell'obbligazione. La legge aggiunge l'av- 
verbio personalmente per indicare la differenza che intercede tra 
il vincolo personale e il vincolo reale. I due vincoli possono 
coesistere, e possono anche essere separati. Quando io do un 
immobile in ipoteca al mio creditore sono tenuto personalmente 
corno debitore, su tutti i miei beni, e sono tenuto reoÀmente 
sull'immobile ipotecato. Grande è la differenza fra questi due 
vincoli. Come debitore personale, io resto padrone di disporre 
dei miei beni, ne conservo la piena proprietà ; mentre non posso 
più disporre liberamente d'un immobile che ho ipotecato, il mio 
diritto essendo smembrato, limitato dal diritto del creditore ipote- 
cario. Il vincolo reale è dunque più stretto del vincolo personale. 
Al contrario, questo s'estende a tutti i beni del debitore, mobili 
i'd immobili, presenti e futuri, mentre il vincolo reale è speciale 
por sua natura. I due vincoli possono essere separati. Se io 
ipoteco il mio immobile per il debito d'un terzo, sarò tenuto 
realmente, e il terzo debitore sarà obbligato personalmente. Qui 
appare di nuovo la differenza che intercede fra i due vincoli. Come 
detentore dell'immobile ipotecato, io posso essere escusso dal 
creditore ipotecario, ma questa azione non è rivolta contro la 
inia persona, sibbene contro l'immobile. Io sono escusso come 



(1) Pont, t. I, p. 8, n. 16, e, in senso diverso, %\i autori che cita. Mourlon, 
£8awe cfiitico, t. I, p. 6, n, 6. 
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detentore dell'immobile. Rilasciandolo, mi libero dall'azione. Il 
debitore, al contrario, sarà tenuto personalmente^ e per conse- 
guenza su tutti i suoi beni. Egli non può farne rilascio al suo 
creditore, perchè ad onta di ciò rimarrebbe tenuto in forza del 
vincolo personale, il quale sussiste finché il debitore non sia 
soddisfatto. Non accadrebbe altrimenti se non nel caso in cui 
i creditori consentissero alla cessione di beni, con l'eflFetto che 
il debitore sia liberato. 

Importa dunque molto sapere quando vi sia vincolo reale 
e quando vincolo personale. É l' obbligazione che crea il 
vincolo personale, e l'obbligazione nasce dalla legge, dai con- 
tratti, dai quasi-contratti, dai delitti e dai quasi-delitti. Il vin- 
colo reale sorge da un diritto reale costituito sopra un oggetto 
mobile od immobile sia in forza d'un contratto, sia di un 
testamento, sia della legge. Tali sono le servitù, i privilegi e le 
ipoteche. Si citano ancora come esempi l'erede benefiziato e i 
successori irregolari (1). Ciò non è esatto. L'erede, quantunque 
benefiziato, è il rappresentante della persona del defunto e 
quindi debitore personale, ma la sua obbligazione non è indefi- 
nita, come lo è, in generale, l'obbligazione di qualsiasi debitore. 
Egli non deve pagare i debiti ereditarli che fino a concorrenza 
del suo attivo. É vero ch'egli può fare l'abbandono dei beni ai 
creditori e legatarii, ma da questo si ha torto di conchiudere 
ch'egli non sia debitore personale, perchè, malgrado l'abbandono, 
resta erede, e quindi debitore. I successori irregolari sono suc- 
cessori universali. Sono dunque tenuti ai debiti del defunto, 
ed altresì come debitori personali; ma, al pari dell'erede 
benefiziato, non sono tenuti ultra viris. Non bisogna dunque 
confondere il debitore limitato con quello che è tenuto soltanto 
in forza d'un vincolo reale. 

270. 11 debitore personale, dice l'art. 7, è tenuto ad adempiere 
le proprie obbligazioni su tutti i suoi beni, mobili od immobili. 
Risulta dalla natura del principio ch'esso è applicabile a tutù 
i beni, senza distinguere se siano mobili od immobili. Tutto 
ciò che il debitore possiede è la garanzia dei suoi creditori. 
Tuttavia, quando il debitore si rende insolvibile, si stabilisce 
una diff'eronza fra la massa mobiliare e la massa immobi- 
liare. Non sono sempre gli stessi creditori che concorrono 
nelle due masse, e l'esercizio dei loro diritti non si fa sempre 
nello stesso modo. La distinzione origina dal fatto che vi sono 
creditori i quali hanno diritti particolari sovra certi beni. Ritor- 
neremo sui diritti di preferenza che riguardano i rapporti dei 
creditori fra loro. Pel momento non si tratta che dei diritti dei 
creditori contro il debitore e sui suoi beni. 

La legge dice che il debitore è tenuto ad adempiere le proprie 
obbligazioni su tutti i suoi beni. Come si esegue questa obbli- 



(1) Pont, t. I, p. 5, n. 9. 
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gazione del debitore? Col sequestro dei suoi beni o la vendita 
forzata che ne deriva. Ogni creditore ha diritto d'espropriare 
i beni che appartengono al debitore. Sotto questo rapporto^ 
non vi è differenza fra i creditori chirografarii e i creditori 
ipotecarli o privilegiati. E siccome il loro diritto si estende 
su tutti i beni, essi possono esercitarlo come credono, seque- 
strare i mobili gli immobili, agire su l'uno o l'altro dei 
beni. Tuttavia la legge del 15 agosto 1854 sull'espropriazione 
porta qualche restrizione alla facoltà assoluta che risulta 
dal principio dell'art. 7 (codice civile, art. 2092). Quando il 
creditore ha un'ipoteca deve cominciare ad espropriare i beni 
affetti alla medesima. Non è che in caso d'insufficienza di questi 
beni che potrà procedere all'espropriazione dei beni non vincolati 
a di lui favore (art. 4). A primo aspetto, la restrizione pare 
strana, perchè limita i diritti dei creditori i quali, come creditori 
ipotecarli, hanno la preferenza sui creditori personali. Ma questa 
limitazione risulta dalla garanzia speciale ch'essi hanno stipulata 
e che, in generale, basta loro. Ciò non compromette, del resto^ 
per nulla i loro interessi, poiché dopo aver espropriato i beni 
espressamente loro ipotecati hanno diritto d'espropriare gli altri 
beni e di concorrere coi creditori chirografarii. Essi godoao 
dunque d'una garanzia speciale, ed approfittano del pegno gene- 
rale che la legge accorda ad ogni creditore sui beni del proprio 
debitore. La legge del 1854 stabilisce anche altre restrizioni 
di carattere più speciale. Alcune sono abolite. Non entriamo 
in questi dettagli, che appartengono alla procedura (1). 

271. Gli autori aggiungono che il debitore è tenuto ad adem- 
piere le proprie obbligazioni cosi sui suoi beni incorporali come 
sui suoi beni corporali. Era inutile dirlo, poiché il nostro diritto 
moderno non fa più differenza fra crediti ed oggetti corporali^ 
mobiliari o immobiliari, riguardo ai diritti di colui al quale ap- 
partengono. Trattasi di un diritto di proprietà, e il creditore ha 
quindi tutte le facoltà d'un proprietario. Egli può vendei*e i 
crediti, come ogni altro bene che si trova nel suo dominio. 
I di lui creditori devono dunque avere, sui bemi incorporali, gli 
stessi diritti che hanno sui beni corporali. L'art. 1166 ne deduce 
la conseguenza che i creditori possono esercitare tutti i diritti 
e le azioni del loro debitore. 

272. Infine, a termini dell'art. 7 (codice civile, art. 2092), il 
debitore é tenuto sui suoi beni presenti e futuri. L'obbligazione 
del debitore non è limitata ai beni che possiede al momento 
in cui essa nasce, ina s'estende a tutti i beni che potrà acqui- 
stare in seguito. Quale ne é la ragione? Il diritto che il credi- 
tore ac(juista sui beni del debitore, non é un diritto reale. La 
legge dice, é vero, che i beni del debitore sono il pegno dei 
creditori (art. 8), ma questo diritto di pegno non ha nulla 



(1) Mabtou, Commentario f t. I, p. 246, n. 252. 
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di comune col pegno che attribuisce al creditore un privilegio 
sull'oggetto mobiliare che il debitore gli consegna per si- 
curtà del debito (art. 2071). l beni del debitore sono il pegno 
dei creditori nel senso che se non paga il debito, i creditori 
possono sequestrarli e farli vendere per essere pagati sul 
prezzo proveniente dalla vendita. Questo pegno generale non 
conferisce alcun' diritto attuale ai creditori sui beni ; esso non 
ne dà che pel caso in cui il debitore non soddisfaccia alle proprie 
-obbligazioni, vale a dire quando si renda insolvente o fallito. 
€osi il diritto di pegno dei creditori non si verifica che al 
momento del sequestrò, ed i creditori possono naturalmente 
sequestrare tutti i beni che, in quel momento, sono nel dominio 
del debitore. Poco importa la data dei crediti, poco importa 
in qual tempo i beni sono stati acquistati. Il pegno generale, 
stabilito dall'art. 7, non colpisce questo o quel bene posseduto 
dal* debitore in epoca determinata, ma sibbene tutto il patri- 
monio del debitore, quale esiste allorquando i creditori esperi- 
scono gli atti per far valere i loro diritti. 

273. Dal principio che il debitore è tenuto sui suoi beni pre- 
senti futuri non bisogna però conchiudere che i creditori ab 
biano azione sui beni che il debitóre ha alienati. Il diritto di 
pegno che la legge dà ai creditori non è un diritto reale, e solo 
il diritto reale permette di seguire i beni che ne sono colpiti 
nelle mani di ogni terzo detentore. Il creditore che ha un'ipoteca 
o un privilegio sopra immobili può seguirli ed esercitare il suo 
diritto su questi beni. 11 creditore chirografario non ha il diritto 
di evizione. Vi è una ragione decisiva di ciò. Il diritto dei 
creditori personali sui beni del loro debitore non si realizza 
che quando questi non adempie le sue obbligazioni. Fino n 
quel momento il debitore conserva il libero esercizio della 
sua proprietà. Egli può dunque alienare i beni, e queste 
alienazioni sono perfettamente valide, e trasferiscono la pn»- 
prietà all'acquirente senza che i beni siano colpiti da alcun 
diritto reale, perchè al momento dell'alienazione i creditori non 
hanno alcun diritto sulla cosa. Se in seguito il venditore di- 
viene insolvente, i suoi creditori possono farsi pagare sui 
beni del debitore, ma non hanno azione se non sui boni 
che si trovano nel suo patrimonio. Essi devono rispettare le 
alienazioni consumate, e non acquistano alcun diritto reale 
su questi beni che a partire dal sequestro. Da quel momentj» 
soltanto il debitore perde la libera disposizione dei proprii 
beni. 

Questo principio non subiva che una modificazione sotto 
l'impero del codice civile. Il debitore ha la libera disposizione 
do' suoi beni, ma non può disporne in frode dei creditori. 
Di qui il diritto dei creditori d'impugnare gli atti fatti dal debi- 
tore in frode dei loro diritti (art. 1167). L'azione pauliana la 
rientrare i beni nel patrimonio del debitore, e permette, per 
conseguenza, ai creditori di sequestrarli. 
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La nostra legge ipotecaria, quale è interpretata dalla giuris- 
prudenza, ha aggiunto una seconda restrizione al diritto del 
debitore- Egli conserva la facoltà d'alienare, e i beni alienati 
sfuggono al pegno dei creditori personali, ma ad una condizione, 
che gli atti d'alienazione siano trascritti, perchè un atto non 
trascritto non esiste a riguardo dei terzi, e, secondo il testo e 
lo spirito della nuova legge, i creditori chirografarii sono terzi;, 
essi possono dunque invocare la mancanza di trascrizione e 
sequestrare, per conseguenza, come appartenenti ancora al loro 
debitore, beni che questi ha alienati senza aver fatto trascri- 
vere Tatto di vendita (nn. 173-180). 

274. Secondo Tart. 7, tutti i beni del debitore sono vincolati 
all'adempimento delle sue obbligazioni. Poi la legge soggiunge 
« mobiliari o immobiliari, presenti e futuri ». Perchè la legge 
si serve prima della disgiuntiva o, poi della congiuntiva eì Non 
se ne sa nulla. Il codice usa sempre la congiuntiva e^ il che è 
cenamente più esatto, poiché i diritti dei creditori si esercitano, 
su tutti i beni indistintamente. Se 'ci tenessimo a fare una corre- 
zione, dovremmo adottare la modificazione proposta dalla facoltà 
di diritto di Caen, aggiungendo « salvo le eccezioni ammesse 
dalla legge », il che, del resto, va da sé. L'ayt. 7 (codice civile, 
art. 2092) stabilisce la regola. Tutti sanno che vi sono ecce- 
zioni, e che certi beni non possono essere sequestrati né ven 
'luti, o che non ponno esserlo che entro certi limiti (1). Queste 
accezioni appartegono alla procedura: il codice civile si limita 
a disporre che taluni beni non possono essere alienati. Cosi è dei 
diritti d'uso e d'abitazione (art. 631 e 634). Ne abbiamo detto 
la ragione al titolo ^e\V Usufrutto. Accade lo stesso dei beni 
dotali della donna maritata sotto il regime della dote. Al titolo 
del Contratto di matrimonio abbiamo esposte le difficoltà alle 
quali dà luogo l'inalienabilità del fondo dotalo. 

275. Vi è ancora un'altra restrizione da fare ai termini troppo 
generici dell'art. 7 (codice civile, art. 2092). Essa risulta dal 
principio stabilito dall'art. 537, a termini del quale « i beni 
che non appartengono a privati sono amministrati e non possono 
essere alienati che nelle forme e secondo le regole ad essi 
pjirticolari ». Di quali beni la legge intende parlare? L'espres- 
sione beni che non appartengono a privati comprende i beni. 
che appartengono alle persone cosi dette civili. La legge evita di 
servirsi di questa espressione dottrinale, che non è troppo 
esatta, e nomina d'ordinario i comuni (art. 542), lo Stato (art. 513k 
<5 gli stabilimenti di pubblica utilità, come gli ospizii (art. 910). 
Bisogna aggiungervi le provincie, le quali godono parimenti 
di quella che chiamasi la personalità civile. Per le persone. 
civili la proprietà è un peso, o, se si vuole, un mezzo di compiere 
la missione di cui sono investite dalla legge, mentre pei 



(1^ Martou, CommentariOf t. I, p. 238, n. 241 e seg. 
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di comune col pegno che attribuisce al creditore un privilejrio 
sull'oggetto mobiliare che il debitore gli consegna per si- 
curtà del debito (art. 2071). l beni del debitore sono il pegno 
dei creditori nel senso che se non paga il debito, i creditori 
possono sequestrarli e farli vendere per essere pagati sul 
prezzo proveniente dalla vendita. Questo pegno generale non 
conferisce alcun' diritto attuale ai creditori sui beni ; esso non 
ne dà che pel caso in cui il debitore non soddisfaccia alle proprio 
obbligazioni, vale a dire quando si renda insolvente o fallito. 
€osi il diritto di pegno dei creditori non si verifica che al 
momento del sequestrò, ed i creditori possono naturaluienO' 
sequestrare tutti i beni che, in quel momento, sono nel domini»» 
del debitore. Poco importa la data dei crediti, poco importa 
in qual tempo i beni sono stati acquistati. 11 pegno generale, 
stabilito dall'art. 7, non colpisce questo o quel bene posseduto 
dal' debitore in epoca determinata, ma sibbene tutto il patri- 
monio del debitore, quale esiste allorquando i creditori esperi- 
scono gli atti per far valere i loro diritti. 

273. Dal principio che il debitore è tenuto sui suoi beni pre- 
senti e futuri non bisogna però conchiudere che i creditori ab 
biano azione sui beni che il debitóre ha alienati. Il diritto di 
pegno che la legge dà ai creditori non è un diritto reale, e solo 
il diritto reale permette di seguire i beni che ne sono colpiti 
nelle mani di ogni terzo detentore. Il creditore che ha un'ipoteca 
o un privilegio sopra immobili può seguirli ed esercitare il suo 
diritto su questi beni. 11 creditore chirografario non ha il diritto 
di evizione. Vi è una ragione decisiva di ciò. Il diritto dei 
creditori personali sui beni del loro debitore non si realizza 
ohe quando questi non adempie le sue obbligazioni. Fino a 
quel momento il debitore conserva il libero esercizio della 
sua proprietà. Egli può dunque alienare i beni, e queste 
alienazioni sono perfettamente valide, e trasferiscono la pn>- 
prietà all'acquirente senza che i beni siano colpiti da alcim 
diritto reale, perchè al momento dell'alienazione i creditori non 
hanno alcun diritto sulla cosa. Se in seguito il venditore di- 
viene insolvente, i suoi creditori possono farsi pagare sui 
beni del debitore, ma non hanno azione se non sui beni 
che si trovano nel suo patrimonio. Essi devono rispettare le 
alienazioni consumate, e non acquistano alcun diritto reale 
su questi beni che a partire dal sequestro. Da quel moment;» 
soltanto il debitore perde la libera disposizione dei proprii 
beni. 

Questo principio non subiva che una modificazione sotto 
l'impero del codice civile. Il debitore ha la libera disposizione 
do' suoi beni, ma non può disporne in frode dei creditori. 
Di qui il diritto dei creditori d'impugnare gli atti fatti dal debi- 
tore in frode dei loro diritti (art. 1167). L'azione paoliana la 
rientrare i beni nel patrimonio del debitore, e permette» P^^ 
conseguenza, ai creditori di sequestrarli. 
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La nostra legge ipotecaria, quale è interpretata dalla giuris- 
j)rudenza, ha aggiunto una seconda restrizione al diritto del 
debitore. Egli conserva la facoltà d'alienare, e i beni alienati 
sruggono al pegno dei creditori personali, ma ad una condiziono, 
che gli atti d'alienazione siano trascritti, perchè un atto non 
trascritto non esiste a riguardo dei terzi, e, secondo il testo e 
lo spirito della nuova legge, i creditori chirografarii sono terzi; 
essi possono dunque invocare la mancanza di trascrizione e 
sequestrare, per conseguenza, come appartenenti ancora al loro 
debitore, beni che questi ha alienati senza aver fatto trascri- 
vere Tatto di vendita (nn. 173-180). 

274. Secondo Tart. 7, tutti i beni del debitore sono vincolati 
airadempimento delle sue obbligazioni. Poi la legge soggiunge 
^k mobiliari o immobiliari, presenti e futuri ». Perchè la legge 
si serve prima della disgiuntiva o, poi della congiuntiva e ? Non 
se ne sa nulla. Il codice usa sempre la congiuntiva e, il che è 
certamente più esatto, poiché i diritti dei creditori si esercitano, 
su tutti i beni indistintamente. Se *ci tenessimo a fare una corre- 
zione, dovremmo adottare la modificazione proposta dalla facoltà 
di diritto di Caen, aggiungendo « salvo le eccezioni ammesse 
dalla legge », il che, del resto, va da sé. L'ayt. 7 (codice civile, 
art. 2092) stabilisce la regola. Tutti sanno che vi sono ecce- 
zioni, e che certi beni non possono essere sequestrati né ven 
duti, o che non ponno esserlo che entro certi limiti (1). Queste 
eccezioni appartegono alla procedura: il codice civile si limita 
a disporre che taluni beni non possono essere alienati. Così è dei 
diritti d'uso e d'abitazione (art. 631 e 634). Ne abbiamo detto 
la ragione al titolo àeW Usufrutto. Accade lo stesso dei beni 
dotali diella donna maritata sotto il regime della dote. Al titolo 
del Contratto di matrimonio abbiamo esposte le difficoltà alle 
Quali dà luogo l'inalienabilità del fondo dotalo. 

275. Vi è ancora un'altra restrizione da fare ai termini troppo 
generici dell'art. 7 (codice civile, art. 2092). Essa risulta dal 
principio stabilito dall'art. 537, a termini del quale ^ i beni 
^he non appartengono a privati sono amministrati e non possono 
essere alienati che nelle forme e secondo le regole ad essi 
particolari ». Di quali beni la legge intende parlare? L'esnm^- 
«ione beni che non appartengono a privati comprende i ^'f 
che appartengono alle persone cosi dette civili. La legge ev/>^ '^" 
servirsi di questa espressione dottrinale, che non è ''^^**!^'' 
esatta, e nomina d'ordinario i comuni (art. 542), lo Stato (!***• ' '*" 

^ gU stabilimenti di pubblica utilità, come gli ospizi/ {^^ 
Bisogna aggiungervi, le provincie, le quali godono \ ^ *^ ; 
*> /\\iella che chiamasi la personalità civile. P^'* „ 
civili la proprietà è un pA«n n «e si vuole, un meff 
^^ xai^sione di cui 5- te dalla le^'^ 



a» Uamtov, ammmmi . e «e^. 
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privati la proprietà è un diritto, e il più assoluto di tutti (art. 544). 
Di qui una grande differenza nei diritti dei creditori. Se si tratta 
di privati, siccome costoro possono disporre liberamente dei 
loro beni, anche i creditori ne hanno la libera disposizione. 
Essi sequestrano i beni e li fanno vendere ; poi vengono pagati 
sul prezzo proveniente dalla vendita. Non può accadere lo stesso 
dei creditori dello Stato, delle provincie e dei comuni. Veramente 
ossi possono far valere giudizialmente i loro diritti, nel senso 
che siano riconosciuti dai giudici, ma le sentenze non possono 
essere eseguite mediante sequestro, perchè non spetta ai tribu- 
nali disporre, colle loro decisioni, d'un patrimonio destinato ad 
un servizio di pubblica utilità. Non è a dirsi per ciò che le 
persone civili siano dispensate dall'adempiere le proprie obbli- 
gazioni, ma le adempiono nelle forme determinate dalle leggi 
particolari che regolano l'amministrazione dei loro beni. Le 
persone estranee al diritto considerano questo modo di proce- 
dura come un diniego di giustizia, ma non è cosi. Vi sono in 
conflitto due interessi, quello della società e quello dei privati, 
e, in questo conflitto, è sempre l'interesse generale che prevale. 
A bella posta noi parliamo d!" interessi e non di diritti. I di- 
ritti dei privati non sono sacrificati ad un interesse dello 
Stato : un simile sacrificio sarebbe un vero diniego di giustizia, 
quando il maggiore interesse dello Stato e il suo più stretto do- 
vere esigono il mantenimento del diritto. Quelli che contrattano 
con una persona civile ottengono il pagamento dei loro crediti, 
ma sanno, contrattando, che non possono ottenerlo per le vie 
ordinarie d'esecuzione. Essi si assoggettano alle formalità più 
lento della liquidazione amministrativa e fanno le loro stipula- 
zioni di conseguenza. La legge rispetta dunque i diritti e con- 
cilia i diversi interessi (1). 

La giurisprudenza è in questo senso. Avviene talvolta che i 
tribunali, più per abitudine che per principio, condannino V 
persone civili nei termini che usano per condannare i pri- 
vati. Questo decisioni, prese alla lettera, permetterebbero ai 
creditori di sequestrare i beni dello Stato o dei comuni. Le 
sentenze così formulate vengono di regola riformate in appello. 
^ I primi giudici, dice la Corte di Liegi, eccedono i loro potori 
condannando puramente e semplicemente i comuni al paga- 
mento di ciò che devono. Essi devono limitarsi a dichiarare 
l'esistenza e la legittimità del debito rimandando la liquidazione 
alFautorità amministrativa » (2). La nostra Corte suprema ha 
consacrato questa dottrina, decìdendo in linea di principio che i 
comuni non hanno la libera disposizione del loro patrimonio; 
che non possono fare alcuna spesa, né soddisfare a nessuna 



(1) Martou, Commentario, t. I, p. 239^ n. 248. 

(2) Liegi. 17 IngUo 1834 {Poaiorisie, 1834, 2, 192), e 1.» agosto 1835 {Patkrifi 
835, 2, 298;. 
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delle loro obbligazioni se non dopo essere stati autorizzati 
dalla superiore autorità amministrativa, e conformemente agli 
stanziamenti del bilancio dal quale è loro vietato di allon- 
tanarsi. Di qui la conseguenza, che il creditore d'un comune 
non può agire contro di esso con nessuno dei mezzi di ese- 
cuzione ordinarii per ottenere il pagamento di ciò che gli è 
dovuto (1). È sottinteso che quello che la Corte di cassa- 
zione dice dei comuni che erano in causa nella specie è ap- 
plicabile a tutte le persone civili incaricate di un pubblico 
servizio. 

276. Si domanda se questi principii siano applicabili agli 
Stati stranieri. La questione deve esser posta in termini più 
generah. Non è soltanto lo Stato, colle sue dipendenze, i comuni 
e le Provincie, che può invocare il beneficio delFeccezione da 
noi accennato. Ogni persona civile, purché sia di pubblica utilità, 
può reclamarlo. Sarà a dirsi lo stesso delle persone civili costituite 
da leggi straniere ? L'affermativa non sarebbe dubbia se queste 
persone fossero riconosciute come tali nel Belgio. Ma possono 
esse invocare la loro personificazione senza che sia consacrata 
dalle nostre leggi ? No, poiché trattasi di esseri fittizii i quali non 
tengono la loro esistenza che dalla legge. Ora la legge straniera 
che le ha create non ha alcuna forza fiiori dello Stato pel quale 
è stata fatta. Rimandiamo a quanto si è detto altrove (2). 

Noi limitiamo la nostra questione agli Stati stranieri. Essi 
sono riconosciuti per ciò solo che esistono. Vi hanno fra i diversi 
Stati rapporti diplomatici i quali implicano che essi esistono 
come società sovrane e come tali sono riconosciute. I comuni 
le Provincie profittano di questo riconoscimento ? È una nuova 
difficoltà che lasciamo da parte per non complicare )a questione. 
La tesi che abbiamo posta non si è presentata fin qui che 
per gli Stati stranieri. Vi ha un principio che domina la nostra 
materia, il principio deirindipendenza degli Stati nei loro reci-^ 
proci rapporti. Questo principio, universalmente riconosciuto/ 
conduce ad una conseguenza importante per quanto riguarda 
la giurisdizione dei tribunali stabiliti nei diversi paesi : essa 
non si estende agli Stati stranieri. Tutti gli autori che si 
sono occupati del diritto delle genti ammettono il principio colla 
conseguenza che ne derivi Ci limitiamo a citare la testimo- 
nianza di Vattel, la cui autorità davanti i tribunali è assai grande. 
« Da questa libertà ed indipendenza consegue che spetta a 
ciascuna nazione giudicare quello che la sua coscienza esige da 
essa, quello che può o non può, quello che le conviene o non 
le conviene di fare. In tutti i casi dunque in cui spetta ad una na- 
sone giudicare quello che il suo dovere esige da essa, un'altra 
non può costringerla ad agire in modo determinato, perchè, se 



(1) Rigetto, 30 dioembie 1841 {PoèiorUie, 1842, 1, 25). 

(2) Vedi t. I, n. 306. 
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lo facesse, attenterebbe alla libertà delle nazioni. Il diritto di 
coartare una persona libera non ci appartiene che nei casi in 
cui questa persona sia obbligata verso noi a qualche cosa di 
particolare, per una ragione speciale che non dipende dal 
suo giudizio, nei casi in cui abbiamo contro di essa un diriuo 
perfetto » (1). Ora, essondo uno Stato completamente indipen- 
dente dall'altro, non può parlarsi di un diritto perfetto tra loro: 
donde Timpossibilità che l'uno sia sottoposto alla giurisdizione 
dell'altro. Questa incompetenza dell'autorità giudiziaria ordinaria 
non è un diniego di giustizia, ma solo l'applicazione del di- 
ritto comune, per quanto riguarda lo Stato. Se, in ogni paeso, 
lo Stato e le sue dipendenze non sono soggetti alla giurisdizione 
ordinaria per ciò che concerne i mezzi d'esecuzione forzata, 
deve dirsi lo stesso degli Stati esteri, una volta che si ammette 
la loro esistenza e la loro sovranità. Senza dubbio le garanzie 
del privato che tratta con uno Stato estero possono non essere 
quelle medesime ch'egli trova nelle istituzioni politiche del suo 
paese. Spetta a lui pesare codeste considerazioni prima di trat- 
tare. Egli sa che non potrà costringere il debitore ad adem- 
piere le sue obbligazioni, usando le vie giuridiche ; sa che 
dovrà rimettersi alla lealtà del Governo col quale sta per con- 
trattare. Se non ha fiducia nello Stato che diverrà suo de- 
bitore deve astenersi. É certo che queste obbligazioni non 
offrono la stessa sicurezza che il creditore trova nell'azione 
regolare della giustizia. La conseguenza sarà che questi Stati 
tratteranno a condizioni più svantaggiose che i privati. Minori 
garanzie offre il debitore, e più crescono le esigenze del cre- 
ditore. 

277. La Corte di cassazione ha consacrato questi principii. 
Ecco i fatti della causa. Alcuni negozianti di Baiona fecero una 
somministrazione al Governo spagnuolo nel febbraio del 1837. 
Nel mese d'ottobre il pagamento fu regolato con una cambiale. 
iLa tratta venne presentata alla scadenza, ma si rispose, con 
una nota del 7 maggio 1839, che non poteva essere pagata in 
conseguenza delle istruzioni date dal .Governo. Il 13 giugno IS^*^ 
lu fatto il protesto. Ai 29 febbraio 1844 i creditori praticarono un 
sequestro sulle somme che un negoziante di Baiona doveva al 
Governo spagnuolo. Il primo giudice e la Corte di Pau dicliiara- 
rono valido il sequestro ed ordinarono che il terzo sequestrato 
versasse nelle mani dei sequestranti ciò di cui era debitore 
verso il Governo spagnuolo, fino a concorrenza del credito capi- 
tale di tremilacinquecentosettantasette lire e degli interessi. La 
Corte non tenne alcun conto dell'obbiezione sollevata in nome 
del debitore, cioè che la sovranità e l'indipendenza degli Stati 
non permettevano le vie d'esecuzione. La sentenza dice cbe 
questo principio non era in causa; che si trattava d'un debito 



(1) Vattbl, Trattato del diritto delle gentif Preliminari, $ 16. 
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legittimo di cui il creditore poteva chiedere il pagamento. 
Prodotto ricorso per cassazione in seguito a deliberazioni in camera 
di consiglio, la decisione venne cassata, sulla » relazione di 
Hèrenger, presidente della Corte, e sulle conclusioni dell'avvo- 
cato generale Nicias-Gaillard. 

La Corte parte dal principio deirindipendenza reciproca degli 
Stati «donde risulta che un Governo non può essere sottoposto^ 
per le obbligazioni che contrae, alla giurisdizione d'uiio Stato 
straniero. Infatti, il diritto di giurisdizione che spfetta ad ogni 
Governo per giudicare le differenze sorte da atti emanati da lui 
^ un diritto inerente alla sua autorità sovrana, che un altro 
Governo non potrebbe attribuirsi senza esporsi ad alterare i 
loro rispettivi rapporti. Il convenuto invocava Tari 14 del codice 
civile che autorizza a citare avanti i tribunali francesi lo stra- 
niero che ha contratto obbligazioni verso un Francese. La Corte 
risponde ch(5 questa disposizione non riguarda che le obbliga- 
zioni private contratte da. cittadini appartenenti a due Stati 
diversi e che non è applicabile alle obbligazioni che uno Stato 
estero contrae verso un Francese. 

La Carte invoca anche i principii particolari che reggono 
1 esecuzione delle obbligazioni contratte da uno Stato verso un 
indigeno. Nella specie, si trattava, non di decidere se il Governo 
spagnuolo era debitore, poiché il debito non era contestato, ma di 
giudicare della validità d'un sequestro praticato a carico d'un 
(lOverno straniero. Ora, con qualunque persona tratta uno Stato, 
questa persona, pel fatto dell'obbligazione che contrae, si assog- 
getta alle leggi, al modo di contabilità ed alla giurisdizione 
amministrativa o giudiziaria di questo Stato. Le questioni che 
si riferiscono alla verifica, alla liquidazione od al sequestro dei 
crediti d'un Governo su nazionali o stranieri non possono essere 
risolte che colle regole del diritto pubblico di questo Stato, e, 
per conseguenza, non potrebbero venir giudicate da tribunali 
stranieri. La Corte ne dà una ragione decisiva per quanto 
riguarda il sequestro. Se un tribunale francese convalidasse il 
sequestro operato a mani del debitore d'uno Stato straniero, il 
terzo sequestrato sarebbe,, a dir vero, obbligato a pagare, ma 
si troverebbe poi liberato verso lo Stato di cui è debitore ? No, 
perchè questo non riconoscerebbe la sentenza francese, la quale 
ha disposto di un credito che gli appartiene. Che cosa ne 
risulterebbe? Che il terzo sequestrato dovrebbe pagare due 
volte. Ciò prova che le leggi generali non ricevono applicazione 
alle questioni nelle quali è interessato come debitore un Go- 
verno straniero (1). 



(1) Cassazione, 22 gennaio 1849 (Dalloz, 1849, 1, 5 . Ma.rtoU| Commentario, t. I, 
P- 2i2, n. 249. 
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§ II. — Diritti dei creditori fra loro. 

N. 1. — Dei creditori personali. 

• 

278. L'art. 8 (codice civile, art. 2093) dispone che i beni del 
debitore sono il pegno comune de' suoi creditori ; il che è quamo 
dire che tutti vi hanno un diritto eguale. Di quali creditori si 
tratta? Anzitutto dei creditori chirografarii, che non hanno né 
privilegio né ipoteca, e che, per conseguenza, sono tutti in pari 
condizione. I creditori privilegiati ed ipotecarii hanno due di- 
ritti. Essi possono farsi pagare preferibilmente ai creditori 
personali, sui beni particolarmente affetti al pagamento dei 
loro crediti. Se questi beni sono insufficienti per soddisfarli 
del tutto, restano creditori per l'eccedenza, ma, a tal titolo, 
non sono che creditori chirografarii, e concorrono, per con- 
seguenza, coi creditori personali, senza distinguere fra quelli 
che hanno esercitato il loro diritto di preferenza e gli altri. 
Tutti hanno lo stesso pegno, il patrimonio del loro debitore, 
quale esiste all'atto del sequestro de' suoi beni, 

279. La legge non ammette alcuna preferenza fra i creditori 
personali. A termini dell'art. 8 (codice civile, art. 2093), il prezzo 
si distribuisce fra i creditori per contributo. Ciò suppone che i 
ì)eni del debitore non bastino per pagare i suoi debiti integral- 
mente, come avviene il più delle volte quando i suoi beni sono 
sequestrati,perchè il sequestro è il segno apparente dell'insol- 
venza. Se il debitore fosse in grado di pagare i proprii 
non lascerebbe sequestrare i beni, perchè l'espropriazione com- 
pleta la sua rovina distruggendo il credito. Se i beni sono 
insufficienti, tutti i creditori devono perdere una parte dei loro 
crediti. In questo senso, il prezzo dei beni si distribuisce fra 
loro per contributo, perchè tutti contribuiscono alla perdita 
comune nella proporzione di quanto è loro dovuto. 

Si domanda perchè i creditori anteriori non siano preferiti a 
quelli i cui diritti sono posteriori. L'equità sembrerebbe esigere 
che lo fossero. Essi hanno trattato col debitore in un mo 
mento in cui questi era ancora solvibile, ed è a|>punto per ciò 
che non hanno stipulato alcuna garanzia. Essi hanno dunque 
dovuto calcolare sui beni che il debitore possedeva al momento 
del contratto. Non è ingiusto che creditori posteriori vengono 
a togliere loro questo pegno ? Si rispónde, e la risposta è peren- 
toria, che il debitore conserva la libera disposizione de' suoi 
beni ; egli può alienarli, e, alienandoli, li sottrae al pegno dei 
creditori. Egli può anche disporne indirettamente, contraendo 
nuovi debiti, senza che i creditori possano lagnarsi degli atti 
coi quali egli diminuisce il suo patrimonio, a meno che non agisca 
in frode dei loro diritti. I creditori hanno un sol mezzo p^r 
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assicurarsi i beni che il debitore possiede al momento del con- 
tratto, ed è di stipulare un'ipoteca che attribuisca loro un diritto 
su questi beni, diritto che li debitore non può compromettere 
né con alienazioni né con nuovi debiti. 

L'anteriorità, per sé sola, non é una causa di prelazione. La 
ragione sta in ciò, che i creditori personali non acquistano alcun 
diritto attuale sui beni del debitóre. Essi possono soltanto seque- 
strarli quando il debitore non paga ciò che deve, vale a dire 
quando si rende insolvente. Allora tutti possono agire, anche 
quelli che hanno solo un credito a termine, poiché l'insolvenza 
importa la decadenza del termine. Cosi, sebbene contratti in 
tempi diversi, i debiti hanno realmente la stessa data per 
(juanto riguarda i diritti dei creditori sui beni, la data del giorno 
in cui sorge l'insolvenza. In quel momento tutti possono agire, 
e quindi tutti hanno un solo e medesimo diritto sui beni (1). 

280- La legge dice che il prezzo dei beni é distribuito fra i 
creditori per contributo, ma soggiunge: « A meno che non vi 
siano fra i creditori cause legittime di prelazione » Quando vi 
sono creditori privilegiati o ipotecarli la distribuzione si fa per 
graduatoria, poiché bisogna stabihre un ordine fra i diversi 
creditori, in forza della prelazione che gli uni hanno sugli altri. 
È il codice di procedura che determina le regole secondo le 
quali si fa la distribuzione. La legge del 15 agosto 1854 sul- 
l'espropriazione forzata regola la procedura in materia di gì^a- 
duazione. 



N. 2. — Dei crediti ipotecarli e privilegiati. 

281. « Le cause legittime di prelazione sono i privilegi e le 
ipoteche » (art. 9, e codice civile, art. 2094). Vi hanno consi- 
derevoli differenze fra i creditori personali e i creditori che 
godono d'un diritto di prelazione. La parola prelazione indica 
la differenza essenziale. I creditori ipotecarii e privilegiati sono 
pagati preferibilmente ai creditori personali. Tale é l'oggetto e 
il vantaggio delle garanzie reali che il creditore stipula, e che 
la legge o il debitore per testamento gli accordano. I creditori 
chirografarii corrono sempre il rischio dell' insolvibilità del 
debitore. L' ipoteca e il privilegio li mettono al coperto da 
questo pericolo. Per realizzare il loro diritto di prelazione, i 
creditori devono cominciare coll'espropriare il debitore. Sotto 
questo rapporto, essi sono equiparati ai creditori personali. 
Hanno soltanto questo vantaggio, che non devono rivolgersi 



U) Cfr. DuRANTON, t. XIX, p. 6, n. 5, e Troplong, n. 14, che danno altre ra- 
gioni, poco soddisfacenti, a nostro arriso. 
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all'autorità giudiziaria per ottenere un titolo esecutivo. L'ipoteca 
e il privilegio immobiliare risultando da atti autentici, i credi- 
tori possono direttamente chiedere l'espropriazione del debitore. 
Ma non è questa una differenza essenziale fra le due categorie 
di creditori, perchè anche il creditore personale può avere un 
titolo autentico. In questo caso, egli si trova nella stessa condi- 
zione del creditore ipotecario o privilegiato. Ma questi hanno una 
garanzia che manca sempre al creditore personale. Quanto ab- 
biamo detto dei creditori personali suppone che il debitore pos- 
segga ancora i beni che formano il loro pegno. Se li ha 
alienati, i creditori chirografarii non possono chiedere l'espro- 
priazione, poiché non hanno il diritto di evizione, mentre i 
creditori ipotecarli e privilegiati, avendo un diritto reale, pos- 
sono seguire i beni che ne sono colpiti nelle mani di ogni 
terzo detentore. E una conseguenza della realità del loro di- 
ritto ed una garanzia preziosa, poiché, senza l'evizione, il 
pegno speciale che hanno stipulato sfuggirebbe loro coll'aliena- 
zione che il debitore ne facesse, come sfugge ai creditori per- 
sonali. 

La garanzia reale offre anche un altro vantaggio .ai creditori 
ipotecarli, limitando il potere assoluto che il debitore ha sui 
proprii beni. A riguardo dei creditori personali, il debitore resta 
proprietario, colla facoltà d'usare e d'abusare della cosa. Anche 
quando i suoi atti fossero dannosi ai creditori, essi non po- 
trebbero impugnarli, a meno che non siano stati fatti in frode 
dei loro diritti. Quando il debitore ha consentito un' ipoteca 
a vantaggio del suo creditore, non può più far nulla per 
diminuire le sicurtà che ha date, sotto pena di decadenza 
dal beneficio del termine, vale a dire di risoluzione del con- 
tratto (art. 1188). Quand'anche l'immobile ipotecato venisse 
a perire o ad essere deteriorato indipendentemente dal fatto 
del debitore, il credito diviene esigibile, perchè la garanzia 
reale è la condizione sotto di cui il creditore ha contrattato. 
In tal caso, però, il debitore è ammesso a dare un supple- 
mento d'ipoteca (art. 2131, e legge ip., art. 79). Ritorneremo più 
avanti su questa materia. 

Vi è un'altra differenza fra i creditori ipotecarli e i creditori 
personali. Questi ultimi rischiano di vedere il loro pegno dimi- 
nuito dai nuovi debiti che contrae il debitore. Il creditore ipo- 
tecario è al coperto da simile pericolo, poiché il suo diritto col- 
pisce l'immobile, il quale è smembrato a suo favore. Il debitore 
può, a dire il vero, consentire una nuova ipoteca sull'immobile 
già ipotecato, ma l'ultimo creditore sarà posposto al primo, se 
questi ha avuto cura di prendere inscrizione. 

La necessità di rendere pubblica l'ipoteca stabilisce un'ultima 
differenza fra il creditore ipotecario e il creditore personale. 
Costui non deve compiere alcuna formalità per conservare il 
suo pegno, poiché questo pegno non gli assicura alcun diritto 
né contro l'acquirente, né contro un creditore posteriore. ,Era 
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dunque inutile assoggettarlo ad una pubblicità nell'interesse 
dei terzi. Accade altrimenti dell'ipoteca. Essa smembra la proprietà 
dell'immobile^ altera profondamente i diritti del debitore sulla 
sua cosa, dà al creditore una preferenza sui creditori chirogra- 
farli e sui creditori ipotecarli posteriori di grado. I terzi sono 
dunque massimamente interessati a che le ipoteche siano rese 
pubbliche. Un'ipoteca non inscritta non esiste a loro riguardo. 

282. I diritti dei creditori privilegiati variano secondochè il 
privilegio cade sui mobili o sugli immobili. Secondo la legge 
belga, i creditori privilegiati sui mobili non hanno più alcuna 
preferenza a riguardo dei creditori ipotecarli. Vi ha un solo 
privilegio che si estende sui mobili e gli immobili, il privi- 
legio delle spese di giustizia, ed anche questo non può essere 
opposto che ai creditori nell'interesse dei quali le spese ven- 
nero fatte^ I creditori privilegiati sui mobili non hanno dunque 
preferenza che sulla massa mobiliare. Essi sono equiparati 
ai creditori personali, nel senso che non godono del diritto 
di evizione, ad eccezione del locatore. Quantunque siano preferiti 
ai creditori personali, il loro diritto non deve essere reso pub- 
blico. 

Quanto ai creditori privilegiati sugli immobili, i loro diritti 
sono quelli dei creditori ipotecarli. Essi hanno l'evizione ; il loro 
privilegio deve essere reso pubblico. Differiscono dai creditori 
ipotecarli in un punto, che godono d'un duplice ordine di 
prelazione. Sono pagati preferibilmente ai creditori personali, 
e sono preferiti anche ai creditori ipotecarli. 

I rapporti dei creditori privilegiati fra loro differiscono gran- 
demente dai rapporti che intercedono da una parte fra i creditori 
personali e, dall'altra, fra i creditori ipotecarii. Quando vi ha 
conflitto fra creditori privilegiati, la prelazione si regola secondo 
le diverse qualità dei privilegi; essa è indipendente dalla data 
dell'origine del privilegio, e così pure, per quanto riguarda i 
privilegi immobiliari, non dipende dall'inscrizione. La ragione si 
è che il privilegio ha la sua causa e il suo fondamento nel 
favore che merita la qualità del credito. Il legislatore non poteva 
dunque mettere tutti i privilegi alla stessa stregua, come fa 
dei crediti chirografarii, che sono tutti egualmente favoriti ; 
doveva, al contrario, stabilire un ordine fra i creditori privile- 
giati secondo la loro diversa qualità. D'altro lato la pubblicità 
è indiflFerente per quanto riguarda la classificazione dei privilegi. 
L'inscrizione non aggiunge nulla al favore che è dovuto ad un 
credito, e quindi può darsi che il privilegio inscritto per ultimo 
sia preferibile a quello che è stato inscritto pel primo. In mas- 
sima, è lo stesso quando vi ha conflitto fra un creditore privi- 
legiato ed un creditore ipotecario, perchè la qualità del privilegio 
prevale ad una garanzia ipotecaria, che può essere annessa 
indifferentemente ad ogni sorta di crediti, per quanto poco 
favoriti. 

283. I privilegi e le ipoteche sono le sole cause legittime di 
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prelazione? Stando al testo della legge, l'affermativa non è 
dubbia. L'art. 8 stabilisce come regola generale che i diritti di 
tutti i creditori sono eguali, donde la conseguenza che il prezza 
dei beni che servono loro di pegno si distribuisce fra essi per 
contributo. Questa regola subisce un'eccezione: « a meno che, 
dice la legge, non vi siano fra i creditori cause legittime di 
prelazione ». I termini dell'art. 8 indicano che si tratta di un'ec- 
cezione, alla regola ch'esso stabilisce. Resta a definirsi l'ecce- 
zione. É quello che fa l'art. 9 (codice civile, art. 2094) dicendo 
che « le cause legittime di prelazione sono i privilegi e le 
ipoteche ». Queste cause di prelazione costituendo un'eccezione 
sono per ciò stesso di stretta interpretazione, e quindi non si 
possono ammettere altre cause di prelazione che le ipoteche e 
i privilegi. L'interpretazione restrittiva che noi diamo alla legare 
è anche razionale. Infatti, i diritti dei creditori sui beni del loro 
debitore sono d'interesse generale, poiché ne dipendono il credito 
pubblico e, per conseguenza, la pubblica ricchezza. Ecco il motivo 
per cui la legge ha cura di determinare e limitare le cause di pre- 
lazione. Essa prescrive anche le condizioni di pubblicità sotto le 
quali certi crediti o certi creditori godono d'una preferenza a ri- 
guardo della massa chirografaria. Se vi fossero altre cause di 
prelazione oltre quella che la legge stabilisce nell'art. 9 (codice 
civile, art. 2094), i terzi non potrebbero più trattare con sicurezza. 
Lo scopo che il legislatore ha avuto organizzando la pubblicità del 
regime ipotecario sarebbe mancato. Dunque, secondo lo spirito 
della legge, le cause di prelazione vanno interpretate nel modo 
più ristrettivo. 

Tuttavia la questione è controversa. Si ammettono da molti 
due cause di prelazione, che non sono menzionate dall'art. 9: il 
pegno e il diritto di ritenzione. In realtà, la prima si confonde 
colla seconda. Non si tratta del pegno che attribuisce im 
privilegio al creditore, e quindi un diritto di preferenza, si 
tratta dell'anticresi, la quale non dà alcun privilegio al creditore, 
non avendo questi che un diritto di ritenzione, ma si pretende 
ch'egli può opporre questo diritto ai terzi. Questo stesso diritto 
di ritenzione esiste anche in altri casi, sia in forza della legge 
sia in forza della dottrina degli scrittori. Esso conferisce sempre 
al creditore un diritto di prelazione contro i terzi, ossia un diritto 
reale? Quanto abbiamo detto dell'anticresi pregiudica la nostra 
opinione. A nostro avviso, il creditore anticretico non può 
opporre il suo diritto di ritenzione che al debitore; egli non può 
invocarlo contro i terzi (voi. XXVIII, nn. 561-573). Ci resU da 
vedere se il diritto di ritenzione sia un diritto reale negli altri 
casi in cui il codice civile l'ammette, e se si possa estendere 
quosto diritto a casi non previsti dalla legge. 
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N. 8. — Del diritto di ritenzione (1). 
I. — Che cosa è il dicitto di ritenzione e qoali ne sono gli effetti f 

284. Il codice civile non acceana in nessun luogo, in termini 
generali, ad un diritto di ritenzione : esso dà soltanto, in cèrti 
casi, ^l creditore il diritto di ritenere la cosa che dovrebbe 
restituire, fino a che il debitore non abbia soddisfatto alle sue 
obbligazioni, quando queste si riferiscono alla cosa soggetta 
a restituzione. Ci pare che il silenzio della legge sia molto 
significativo. Se il legislatore avesse inteso fare del diritto 
di ritenzione un diritto generale, non lo avrebbe detto, come 
dichiara, per esempio, del diritto di risoluzione sottinteso 
nei contratti sinallagmatici ? Avrebbe dovuto farlo, secondo 
l'opinione che attribuisce una preferenza al diritto di ritenzione. 
Infatti ogni preferenza fra creditori è un'eccezione alla regola 
(n. 283), e il solo legislatore pu^ò consacrare eccezioni, perchè 
apportare un'eccezione alla regola significa fare la legge, derogan- 
dovi. Se dunque gli autori del codice avessero voluto stabilire un 
diritto generale di ritenzione, l'avrebbero detto e dovuto dire 
in termini formali. Essi avrebbero dovuto anche determinare le 
condizioni sotto le quali il creditore è ammesso ad opporre ai 
terzi il suo diritto di ritenzione, perchè questo diritto conduce 
ad una prelazione fra creditori. Ora è nello spirito della nuova 
legislazione che i terzi siano informati dell'esistenza dei diritti 
reali che si possono loro opporre. Sarebbe stato anche neces- 
sario dire quali sono i terzi contro i quali il creditore può 
invocare il suo diritto di ritenzione. Questa quistione, altrettanto 
importante quanto difficile, non può essere risolta dall'interprete. 
La legge sola può, se è il caso, eliminare taluni terzi e ammet- 
terne altri. Infine il legislatore avrebbe dovuto precisare gli 
effetti del diritto di ritenzione. Essi riguardano i terzi, e quindi 
l'interesse generale. Si concepisce che gli autori del codice si 
siano rimessi alla dottrina in una simile materia? Non è possibile, 
perchè il legislatore non può delegare agli interpreti un potere 
che egli solo ha missione d'esercitare. In realtà, non l'ha fatto: 
esso tace sul diritto di ritenzione. La nostra conclusione è che 
questo preteso diritto di prelazione, considerato come regola 
generale, non esiste sotto l'impero del codice civile. 

286. Si è cercato un appoggio pel diritto di ritenzione nel 
giure romano. Si dimentica la legge del 30 ventoso anno XII, che 
bisogna incessantemente ricordare agli interpreti. Essa abroga 



U> Vi sono pareoohie monografie gnlla materia : Cabry, Del diritto di riten- 
«ùme, Parigi 1861; Glassox, Del diritto di ritenzione, Strasburgo 1862; Gislain, 
Delle spese e del diritto di ritenzioìie, Namiir. 
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le leggi romane nelle materie che formano oggetto del codice 
civile. Ora, il codice tratta del diritto di ritenzione, poiché in 
certi casi lo accorda ; il che basta perchè il diritto romano non 
possa più essere invocato. Noi lo escludiamo perentoriamente. 
Se esso stabilisce il diritto di ritenzione come un diritto generale, 
lo ricusiamo, perchè il codice non conosce diritto di ritenzione 
a questo titolo. Se non ammette il diritto di ritenzione che in 
certi casi, lo eliminiamo ancora nei casi che il legislatore 
moderno non ha riprodotti, la legge sola avendo il potere di 
regolare questa materia. Sarebbe molto incerto ricorrere al 
diritto romano anche nei casi in cui la legge antica e la nuova 
legge consacrano il diritto di ritenzione, perchè il diritto romano 
differisce dal diritto moderno per quanto riguarda gli effetti dei 
contratti sinnallagmatici: esso non ammette la condizione risolu- 
tiva tacita che il codice civile sottintende. Il diritto romano 
differisce ancora dal nostro diritto in un punto essenziale. Esso 
si fonda sulla clandestinità, non si prende alcuna cura dei 
diritti dei terzi, ignora perfino l'idea di credito, mentre il nostro 
regime ipotecario ha per base la pubblicità, ed ha sempre in 
vista l'interesse dei terzi, che si confonde coll'interesse generale. 
Farsi forti del diritto romano per completare il codice civile in 
questa materia è ammettere uno strano anacronismo, retroce- 
dere nientemeno che di venti secoli (1). 

286. A nostro avviso, bisogna attenersi strettamente ai testi 
del codice. Parlare d'un diritto generale di ritenzione, quando 
il codice tace su questo preteso diritto, è impegnarsi in una 
via arbitraria, anzi illegale, poiché si usurpa il potere del lejris- 
latore. Di qui l'estrema incertezza che regna in questa matoria ; 
il che è inevitabile, ogni autore facendo la legge a modo suo. 
Non può parlarsi d'un diritto di ritenzione che nei casi in cui 
la legge l'accorda. Diciamo altrettanto degli effetti che produce 
il diritto di ritenzione. Come determinare gli effetti d'un "diritto 
che il codice ignora ? Tanto vale porsi fuori della legge, quando la 
missione dell'interprete è d'interpretarla. Consultiamo dunque i 
testi. In ogni caso che il codice prevede bisogna domandarsi cosa 
sia il diritto di ritenzione che la legge consacra, quali siano 
le condizioni richieste perchè esista, quali gli effetti che la legge 
vi attribuisce. 

L'art. 867 dispone :*« Il coerede che deve conferire un immo- 
bile in natura può ritenerne il possesso sino all'effettivo rimborso 
delle somme che gli sono dovute per spese e miglioramenti >. 
Ecco il diritto di ritenzione nella sua forma più semplice. 



(1) È queUo ohe però ha fatto Bautbr, Del diritto di ritenziOHe {Eivista di legi» 
lazione, 1839, X, p. 430; Bivista straniera, 1841, VIII, p. 769; Bivièta di dintto 
francese e straniero, 1844, I, p. 565). Vedi Bivista delle Hviste di diritto^ t. Ili, pa- 
gina 160 ; Battur, t. I, n. 100. In senso contrario, Cotblle, Priviltigi e ipoteekef 
n. 49. 
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Uno degli eredi è tenuto a conferire un immobile donatogli. I suoi 
coeredi gli devono tener conto delle spese che hanno migliorato 
la cosa. Per assicurare all'erede donatario il rimborso delle 
spese, la legge gli permette di ritenere il possesso dell'immobile 
fino a che i coeredi l'abbiano indennizzato. Questo diritto accor 
dato all'erede è una garanzia. Trattasi di una garanzia reale, d'un 
diritto ch'egli possa opporre ai terzi ? La questione non ha senso 
La collazione non è dovuta che dal coerede al coerede (arti- 
colo 857), e quindi non si può parlare di terzi. Tutto avviene 
fra coeredi. L'uno conferisce l'immobile, gli altri lo indennizzano 
delle sue anticipazioni. Vi ha qui un diritto di prelazione? La 
domanda, ancora una volta, non ha senso. L'erede, creditore 
dell'indennità, non è in conflitto con nessuno, come suppone 
l'art. 867. Non sono di fronte che un erede creditore e coeredi 
debitori. Perchè la legge dà il possesso all'erede creditore del- 
rindennità? Per una considerazione d'equità, come abbiamo 
detto altrove (voi. XI, n. 19). 

Che cosa diventano le teorie degli autori di fronte a questo 
diritto di ritenzione? Ognuno ha il suo sistema. Colui che, a 
nostro avviso, si avvicina di più alla verità è il Larombière. 
Egli riannoda il diritto di ritenzione al principio sul quale è 
fondato il diritto di risoluzione (1), l'esistenza d^bbligazioni reci- 
proche fra le parti interessate. Gli eredi possono esigere che il 
loro coerede donatario adempia l'obbligo della collazione senza 
ch'essi stessi soddisfacciano a quello d'indennizzarlo delle sue 
spese? Anche la teoria del Larombière non è direttamente ap 
plicabilo nel caso dell'art. 867. Non vi ha alcuna convenzione 
fra i coeredi. I principii dei contratti sinallagmatici sono dunque 
fuori di questione. 

287. Il venditore è tenuto a consegnare la cosa, e il compra- 
tore deve pagarne il prezzo. Ecco un contratto sinallagmatico 
ed obbligazioni reciproche. Se il venditore consegnasse la cosa 
<^ il compratore non ne pagasse il prezzo, il venditore potrebbe 
agire per la risoluzione o chiedere il pagamento del prezzo con 
privilegio. Egli ha un mezzo più semplice per tutelare i suoi 
interessi: non consegnare fino a che il compratore non paghi, il 
che costringerà costui a pagare per ottenere il possesso della 
cosa. In questo senso l'art. 1612 dispone che il venditore non 
è tenuto a consegnare la cosa se il compratore non ne paga il 
prezzo. Non è una risoluzione della vendita, ma una sospensione 
degli effetti che là vendita produce. Il diritto di ritenzione è 
sempre fondato sull'equità. Secondo lo stretto diritto il venditore 
dovrebbe fare la consegna, salvo ad agire poi per la risoluzione 
o pel pagamento del prezzo. L'equità indica una via più semplice 
che il legislatore consacra. Le due obbligazioni correlative si 



(t) Larombièris, Teoria delle obbligazioni^ t. Il, p. 468, n. 37 dell'art. 1186 (ediz. 
belga, t. I, p. 496). 

Laurent. — Prino. di dir. «ir. — Voi. XXIX. — 16. 



242 DEI PRIVILEGI E DELLE IPOTECHE. 

eseguiranno simultaneamente: il venditore consegnerà la cosa 
e il compratore pagherà il prezzo. 

Il diritto di ritenzione del venditore ha carattere di realità? 
È certo che nel testo non vi ha alcuna traccia d'un diritto reale. 
La legge suppone che il compratore chieda la consegna della 
cosa. Il venditore può opporgli un'eccezione : Pagate il prezza e 
avrete la cosa venduta. Su che è fondata questa eccezione? 
Unicamente sull'equità, non certo sul diritto, perchè, secondo il 
diritto, il compratore è proprietario e può rivendicare la cosa 
sua contro il venditore il quale risponderebbe invano che il 
compratore non ha pagato il prezzo. Ciò non toglie ch'egli sia 
proprietario. Supponiamo che il compratore alieni la cosa come 
ne ha diritto. Il terzo acquirente rivendica contro il vendi- 
tore. Questi potrà opporgli il suo diritto di ritenzione? No, 
certo, perchè il diritto di ritenzione suppone parti contraenti 
aventi ciascuna un'obbligazione correlativa a quella dell'aUni 
parte. Questo diritto è fondato sull'equità. Ora, il terzo acqui- 
rente non è obbligato verso il venditore primitivo, e invano 
questo invocherebbe l'equità. Il proprietario risponderebbe che 
il suo diritto equivale all'equità, e che l'equità d'altronde non 
è in causa. Strapotente fra parti contraenti, essa non ha alcun 
valore a riguardo dei terzi (1). 

Si obbietta il testo del codice che, si dice, permette al vendi- 
tore d'opporre il suo diritto ai terzi creditori. Il compratore 
fallisce o diviene insolvente. Secondo l'art. 1613, il venditore 
non è obbligato alla consegna, quand'anche avesse accordalo 
un termine. La legge ne dà la ragione, ed è che il venditore si 
troverebbe, in questo caso, in imminente pericolo di perdere il 
prezzo. Dunque quando i creditori del compratore reclamano la 
consegna, il venditore può opporre loro il suo diritto di riten- 
zione (2). Rispondiamo che la disposizione dell'art. 1613 si spiega 
senza che si debba indurne che il diritto di ritenzione è un 
diritto reale. Finché il compratore non paga il prezzo, il suo 
diritto di proprietà può essere risolto, e la risoluzione reagisce 
contro i terzi, poiché si ritiene che il compratore non sia mai 
stato proprietario, e quindi il venditore conserva un diritto di 
proprietà condizionale sulla cosa. È in forza di questo diritto 
di proprietà ch'egli può respingere i creditori del compratore, 
non in forza del suo diritto di ritenzione. In altri termini, se il 
compratore fallisce, la legge stessa risolve la vendita, finché h 
cosa non è stata consegnata, perchè sarebbe ingiusto che il 
venditore fosse spogliato della cosa senza riceverne il prezzo. 

288. L'art. 1673 accorda il diritto di ritenzione al compratore 
quando la vendita è stata fatta con patto di riscatto. Il vendi- 
tore che usa del suo diritto di risoluzione deve rimborsare il j 



(1) Maktou, Commentario^ t. I, p. 259, n. 260. 

(2) MoURLON, Esame critico^ t. II, p. 687, n. 224. 
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prezzo e le riparazioni necessarie ed utili. Egli non può entrare 
in possesso che dopo aver soddisfatto a tali obbligazioni. Questo 
diritto di ritenzione è un diritto reale che il compratore può 
opporre ai terzi ? Supponiamo che il venditore abbia ipotecato 
rimmobile. L'ipoteca sarà valida se la vendita viene risolta. 
Il creditore ipotecario procede contro il compratore. Può questi 
opporgli il suo diritto di ritenzione? Tutti sono d'accordo sul 
diritto del compratore. Egli può esigere che il creditore soddis 
faccia alle obbligazioni che l'art. 1673 impone al venditore. 
Quale è il motivo di decidere? Ecco la vera difficoltà. La 
vendita con patto di riscatto è una vendita fatta sotto condi- 
zione risolutiva espressa. Essa è risolta quando il venditore usa 
del patto. Ma l'esercizio del riscatto è sottoposto a condizioni. 
La risoluzione è condizionale nel senso che è subordinata all'a- 
dempimento delle obbligazioni che l'art. 1673 impone al vendi- 
tore. Finché queste obbligazioni non sono adempite, la risoluzione 
resta in sospeso. L'acquirente è dunque proprietario condi/.ionalo. 
Cosi l'acquirente ha più che un diritto di ritenzione, egli è 
proprietario e non può essere spogliato del suo diritto di pro- 
prietà che sotto la condizione che gli sia restituito il prezzo e 
che sia indennizzato delle spese. Se un creditore ipotecario 
procede contro di lui, egli può opporgli il suo diritto di proprietà 
perchè l'ipoteca non è valida che sotto la condizione che la 
proprietà sia risolta. Ora, essa non lo è che mediante la resti- 
tuzione del prezzo ed il rimborso delle speso necessarie ed utili. 
Così è il diritto di proprietà del compratore che tiene in iscacco 
il diritto del creditore ipotecario, non il semplice diritto di 
ritenzione (1). 

289. L'art. 1749 accorda agli affittuarii o locatarii il diritto 
di ritenzione, stipulato nella locazione, contro Tacquirente che 
usa del diritto di espellerli. Il conduttore ha diritto, in questo 
caso, ad una indennità: egli non può essere espulso ftncUè non 
sia pagato dal locatore e, in sua mancanza, dal nuovo acquirente 
dei danni ed interessi ai quali ha diritto. Dal fatto che il con- 
duttore può opporre il suo diritto di ritenzione all'acquirente 
che è un terzo si deve indurne che la ritenzione sia un diritto 
reale ? Nella specie, l'acquirente non è un terzo. Per qual motivo 
il conduttore ha diritto ad una indennità, e perchè l'acquirente deve 
soddisfarla, in mancanza del locatore ? Perchè, secondo la teoria 
del codice, l'acquirente è surrogato nelle obbligazioni del locatore, 
egli prende quindi il suo posto e, per conseguenza, non è un 
terzo. Non si può dunque dire che il diritto di rit(mziono del 
conduttore sia un diritto reale opponibile ad ogni terzo. 

290. Non diciamo nulla del diritto di ritenzione che la legge 
accorda al depositario sino all'intiero pagamento di ciò che gli 



(l) Martou, Commentario, t. I, p, 259, n. 260. In senso contrario, Mourlon, 
^ane enUoo, t. II, p. 683, n. 223. 
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è dovuto per causa del deposito (art. 1948). Si tratta d'un diritto 
sopra un mobile, e questo diritto non è certo reale. Non si 
dirà che il depositario ha un diritto reale sulla cosa perchè 
la legge gli permette di ritenere la cosa depositata onde assi- 
curare il pagamento delle spese necessarie che ha fatte sulla 
medesima. 

294. Il diritto di ritenzione del creditore antierotico (arti- 
colo 2087) ha sollevato le più vive questioni. Rimandiamo a 
quanto dicemmo al titolo del Pegno. Si fa un'obbiezione cho 
si dice decisiva, cioè che il legislatore stesso ha troncato la 
difficoltà. L'art. 445 del nuovo codice di commercio (legge del 
18 aprile 1851) dichiara nulli relativamente alla massa, quando 
sono stati fatti dopo la cessazione dei pagamenti o nei dieci 
giorni precedenti tutte le ipoteche e tutti i diritti A^anticresi o 
di pegno, costituiti sui beni del debitore, por debiti anterior 
mente contratti. La legge equipara l'anticresi all'ipoteca, il che 
implica che il creditore antierotico può opporre il suo diritto 
di ritenzione alla massa; e quindi è un diritto reale. Rispon- 
diamo che la legge sui fallimenti è una legge tutta speciale, 
che non può servire ad interpretare il codice civile. La dispo- 
sizione dell'art. 445 è la riproduzione della legge francese sui 
fallimenti, e in Francia l'anticresi è generalmente considerata 
come un diritto reale. Tuttavia la questione è controversa, e 
la controversia sussiste dopo il nuovo codice di commercio. 
Nel Belgio domina l'opinione contraria, la quale è stata consa- 
crata implicitamente dalla nostra legge ipotecaria, emanata 
l'anno stesso della logge sui fallimenti. Bisogna dunque lasciar 
da parte il codice di commercio e interpretare il codice civile 
coi principii generali di diritto. Noi crediamo di aver dimo- 
strato che i principii non lasciano alcun dubbio sulla natura del 
diritto delPanticresista. 

292. Quale sarà la nostra conclusione ? I testi che consacrano 
il diritto di ritenzione attribuiscono un diritto reale a colui che è 
autorizzato a conservare il possesso d'un immobile fino al paga- 
mento di quanto gli è dovuto dal proprietario della cosa? Di tutti 
gii articoli che abbiamo percorsi non ve ne ha che un solo, 
l'art. 1613, il quale permette al possessore dell'immobile d'opporre 
il suo diritto di ritenzione ai terzi creditori. La legge non dice 
che il venditore può opporre il suo diritto a qualunque terzo: 
dunque non si tratta di un diritto reale : essa dice soltanto che 
il venditore può opporre il suo diritto ai creditori del compratore 
fallito divenuto insolvente. Abbiamo osservato come la prefe- 
renza che la legge accorda al venditore sui creditori del compila- 
tore si spie«i:a in diritto colla considerazione che il venditore il 
quale non ha consegnato la cosa al compratore resta propriet^irio 
nel senso che la vendita può essere risolta, e quando il compratore 
fallisce ogni pagamento diviene impossibile. Quand'anche non si 
anamettesse questa spiegazione, quand'anche si decidesse che il 
venditore può opporre il suo diritto di ritenzione ai creditori, non 
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come venditore e proprietario, ma in forza del diritto di riten- 
zione die la legge gli accorda, non si potrebbe indurne che la 
ritenzione è un diritto reale. Anche la locazione può essere 
opposta al compratore, eppure la locazione non dà al conduttore 
che un diritto di credito contro il locatore. I testi non decidono 
dunque la ditflcoltà, e bisogna ritornare ai principii. Ora, vi ha 
un principio che non è contestato, cioè che i diritti reali i quali 
colpiscono un immobile attribuiscono il diritto di evizione. Il diritto 
di ritenzione conferisce il diritto di evizione ? Evidentemente no, 
poiché il diritto che la legge accorda consiste precisamente nel rite- 
nere la cosa. Bisognerebbe dunque dire che il diritto di ritenzione è 
un diritto reale di natura affatto speciale. Ma su che si fonda 
questa realità imperfetta? Sui testi? Non ve ne sono. Sui prin- 
cipii ? Si dice che il diritto di ritenzione è una garanzia, e che, 
per essere efficace, la garanzia deve essere reale (1). Gli inter- 
preti che fanno questo ragionamento dovrebbero cominciare a 
provare che il legislatore ha voluto dare una garanzia completa 
a coloro che godono del diritto di ritenzione. Se l'avesse voluto, 
avrebbe accordato loro un privilegio armato del diritto di evi- 
zione. Ora si conviene che il ritentore non ha né privilegio, né 
diritto di evizione (2). Sono dunque gli interpreti che suppongono 
che la garanzia deve essere completa, e che ne conchiudono 
die deve essere reale. Essi dimenticano la loro parte ed usur- 
pano il diritto del legislatore. La legge sola può determinare 
l'estensione della garanzia ch'essa unicamente ha il potere d'accor- 
dare. Agli uni dà una preferenza a riguardo di tutti i terzi, agli altri 
non accorda che una preferenza a riguardo dei creditori chìrogra- 
fari. V'hanno infine di quelli, e sono precisamente coloro che hanno 
diritto alla ritenzione, ch'essa proteggo unicamente contro il 
proprietario che reclama la sua cosa e che ha delle obbligazioni 
da adempiere ver*so il possessore, relativamente a questa cosa. 
Con qual diritto gli interpreti estendono ai terzi una garanzia 
che la legge ha limitata alle parti contraenti ? 

Gli è, si dice, che gli a /enti causa non hanno altro diritto che 
quello del loro autore. Ora, se il debitore deve rispettare il 
diritto di ritenzione del creditore, dev'essere lo stosso di coloro 
ai quali egli trasmette diritti sulla cosa clic è. gravata dal diritto 
di ritenzione (3). Senza dubbio, se il diritto di ritenzione gravasse 
la cosa che il creditore ritiene, gli acquirenti e i creditori 
ipotecarli posteriori non potrebbero esercitare il loro diritto che 
sulla cosa cosi gravata e smembrata. Ma se la cosa non è gra- 
vata, se il solo debitore é tenuto, se il creditore non ha che un 



(1) VA.L1ETTS, Dei privilegi e delle ipoteche f p. 8, d. 7. Mourlon, Esame orìiico, 
t- U, p. 663, n. 215. 

(2) MouRLON, Bipetizioni, t. Ili, p. 495, n. 1245. 

(3) DuRA.NTOXy t. XIX, p. 9, Q. 8. MouRLOX, Eipetieioni, t. Ili, p. 495, n. 1^4. 
^OST, Pieeoli oontraUi, t. II, p. 711, n. 1292. 
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diritto personale, è evidente che gli acquirenti e i creditori ipo- 
tecarli non sono vincolati dall'obbligazione che lega il loro 
autore. Si applica dunque falsamente la massima la quale non 
permette di trasmettere ad altri maggiori diritti di quelli che 
abbiamo noi stessi. Questo principio, verissimo quando si tratta 
di diritti reali, non può essere invocato contro gli aventi causa 
da colui che si è obbligato personalmente. Le obbligazioni pas- 
sano agli aventi causa a titolo universale^ non si trasferiscono 
agli aventi causa a titolo particolare. Non insistiamo su questo 
punto che è essenziale per quanto elementare. Al titolo del Pegno 
abbiano già risposto alPobbiozione (voi. XXVIII, n. 338). 

Cosi i testi non stabiliscono la realità del diritto di ritenzione, 
e secondo i principii questo diritto è personale (1). 



IL — In quali casi esiste il diritto di ritenzione T 

293. Le opinioni sono divise su tale quistione come su tutto 
quanto riguarda il diritto di ritenzione. Se sì ammette che il di- 
ritto di ritenzione è reale, ne risulta pel ritentore un diritto di 
prelazione che non ha "tutti i caratteri del privilegio, ma che at- 
tribuisce però al creditore il diritto d'esigere il pagamento del 
proprio credito preferibilmente ai terzi acquirenti e ai creditori. 
Secondo questa opinione, ci pare evidente che il diritto di riten- 
zione non esiste che in forza d'una disposizione formale della 
legge, come risulta dal principio consacrato dagli articoli 2093 e 
2094 (legge ip., art. 8 e 9). L'eguaglianza dei creditori è la regola, 
la preferenza di cui alcuni godono a riguardo degli altri è un'ec- 
cezione (n. 283), e la legge limita l'eccezione ai privilegi ed alle 
ipoteche. 

Per sfuggire al testo degli articoli 2093 e 2094 si è tentato 
di ripararsi sotto i principii generali, reclamando il beneficio 
del diritto comune. Quale è questo diritto comune ? Ecco il 
principio che si invoca. Nei casi, si dice, in cui due obbligazioni 
esistono correlativamente l'una all'altra, nessuno dei due debitori 
può essere costretto ad eseguire la sua obbligazione se l'altro 
debitore non ha già eseguito o non offre d'eseguire la sua. 
Questa argomentazione suppone innanzi tutto che, in tutti i casi 
in cui vien reclamato il diritto di ritenzione, esista una conven- 
zione bilaterale che generi obbligazioni correlative a carico di 
ciascuna delle parti contraenti. Óra, il diritto di ritenzione ha 
luogo, in forza della legge, in un caso in cui nessuna conven- 
ziono è intervenuta fra le parti (art. 867) e in un caso in cui 



(1) Tboplono, Del pegno ^ n. 442 e seg., 552 e seg. ; Troplono, Dei privilegi e 
delle ipoteche, t. I, n. 255 e seg. ; Larombièrr, Obbligitzioniy t. II, n. 46 deU'artì- 
eolo 1186 (p. 500 dell'edizione belga, t. I). Ofr. BruxeUes, 13 marzo 1861 (Pan- 
orieie, 1861, 2, 222;. 
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Tana soltanto delle parti è obbligata (art. 1948), e gli autor 
TammettoDO in altri contratti unilaterali. L'argomentazione pecca 
dunque nella sua base. Per giustificare un diritto generale 
occorre una ragione generale. Non basta. Anche supponendo 
che vi siano due obbligazioni correlative, non si potrebbe con- 
chiuderne che il diritto di ritenzione ne sia la conseguenza. Ogni 
debitore è obbligato a prostare ciò che deve; egli non può 
opporre al creditore che esso è suo debitore, a meno che non 
si trovi nei casi in cui la legge permette la compensazione. 
Solo per eccezione il debitore può ritenere la cosa che deve 
restituire, fondandosi sopra una obbligazione che incombe al 
(Teditore. Così, anziché essere un diritto generale, la ritenzione 
è un diritto eccezionale; il che non permette all'interprete di 
estenderlo fuori dei casi previsti dalla legge. Il preteso principio 
generale che ci si oppone non è ammissibile nemmeno nei con- 
tratti sinallagmatici, benché le obbligazioni che ne risultano siano 
correlative, al punto che l'una sia condizione dell'altra. Ciò 
non toglie che ciascuno dei debitori sia tenuto ad adempiere la 
propria obbligazione. Tutto quello che, per principio, egli ha il 
diritto di fare, é di costringere l'altra parte ad adempiere le sue. 
Egli non potrebbe nemmeno, secondo il rigore del diritto, chie- 
dere la risoluzione del contratto. Se il codice civile lo permette, é 
per equità. Ciò prova che l'equità che si invoca anche per giu- 
stificare il diritto di ritenzione non conferisce alcun diritto. Fu 
necessaria una disposizione formale della legge per sottintendere 
la condizione risolutiva nelle convenzioni bilaterali. E occorre- 
rebbe una disposizione formale anche per autorizzare il diritto 
di ritenzione, perché questo diritto deroga egualmente al rigore 
dei principii per ragioni d'equità. Queste considerazioni s'indi- 
rizzano al legislatore. L'interprete non può ascoltare l'equità: 
ejrli deve obbedire alle leggi ed ai principii che ne derivano (1). 
Si pretende che la legge fa dell'equità un principio generale, 
poiché, a termini dell'art. 1134, le convenzioni devono essere 
eseguite in buona fedo (2). Questa disposiziono autorizza forse 
il debitore a sospendere l'esecuzione della sua obbligazione fino 
a che il creditore abbia adempiuto la sua ? Tutto ciò che la legge 
vuol dire si é che, nella legislazione moderna, non vi sono più 
contratti di stretto diritto e contratti di buona fede. La buona 
i^ie é divenuta una regola generale di cui si deve tener conto 
in tutte lo convenzioni. Che cosa ha ciò di comune col diritto 
di ritenzione? Quello che prova che l'art. 1134 é estraneo alla 
questione si è che vi hanno casi in cui la legge ammette il 
diritto di ritenzione senza che vi sia un contratto. Tale è l'art. 867 
^diremo come la dottrina l'ammetto in favore del possessore 
di buona fede, sempre indipendentemente da veruna convenzione. 



<I* MouaLON, E9ame critico, t. II, p. 729 e seg., n. 231. 

(2) AUBRY e Bau, t. Ili, p. 115, nota 5, ^ 26^ bis (IV ediz.). 



248 DEI PRIVILEGI E DELLE IPOTECHE. 

Bisogna dunque lasciar da parte la massima formulata dalFarti- 
colo 1134. È una di quelle interpretazioni forzate alle quali gli 
interpreti ricorrono per attribuire alla legge quello ch^essa non 
dice. Se prevalesse questo sistema d'interpretazione, si finirebbe 
all'arbitrio più assoluto. Ogni interprete si farebbe legislatore 
e vi sarebbero altrettanti codici quanti sono gli scrittori. Doman- 
diamo se è questo lo scopo della codificazione. Il legislatore ha 
voluto metter fine all'arbitrio ed alla pretesa equità dei parla- 
menti, forse per sostituirvi l'arbitrio e l'equità della dottrina? 
Vedremo a quale anarchia conduca questa falsa interpretazione 
nella nostra controversia. Gli autori non s'intendono né sul prin- 
cipio né sulle applicazioni. 

294. In quali casi e sotto quali condizioni si può ammettere 
il diritto di ritenzione ? La domanda é già per sé singolare. In 
diritto, non si tratta di quello che il giudice può, ma di quello 
che deve fare. E può parlarsi di ciò che deve fare quando non 
vi ha alcuna legge? Eppure tale è la situazione del giudice 
quando decide se vi ha luogo o meno al diritto di ritenzione. 
Egli può ammetterlo o respingerlo, senza che la sua pronunzia 
sia soggetta a cassazione. Cosi vi ha un diritto che non avrebbe 
nessuna sanzione, nel senso che il giudice può disconoscerlo 
impunemente come può ammetterlo arbitrariamente ! Gli occorre 
però un principio, poiché é obbligato a motivare le sue deci- 
sioni. Quale é questo principio? 

Coloro i quali ammettono il diritto di ritenzione come regola 
generale dicono che può essere esteso a tutte le ipotesi in cui il 
detentore della cosa si trova creditore per spese necessarie ed 
utili fatte sulla cosa stessa di cui gli vien chiesta la restituzione. 
Vi ha, in questo caso, debitum cum re junctum^ come si dice 
nella scuola, il che giustifica il diritto di ritenzione. In applica- 
zione di questo principio, si esigono tre condizioni per far 
luogo al diritto di ritenzione. Anzitutto il possesso della cosa 
altrui da parte di un terzo. In secondo luogo, un'obbligazione 
da parte del proprietario verso il detentore. Ma non ogni sorta 
di credito basta per autorizzare il detentore a ritenere la cosa. 
Bisogna che il credito si riannodi al rapporto intercedente fra il 
possessore e il proprietario, vale a dire che sia correlativo all'ob- 
bligazione a cui é tenuto il detentore di restituire la cosa. L'erede 
donatario deve conferire alla successione la cosa donata. Egli ha 
fatto su questa cosa delle spese per le quali ha diritto ad inden- 
nità, il che costituisce una obbligazione a carico dei suoi coeredi, 
obbligazione correlativa a quella della collazione. Di qui il diritto 
di ritenzione in favore dell'erede donatario (1). 

Non basta, dicono Aubry e Rau ; bisogna ancora che e^ta 



(1; Vedi gli autori citati da Aubry e Rau, t. Ili, p. 115, nota 4, $ 256 his. Bi- 
sogna aggiungere Mourjlon, Ripetiinoni, t. ILI, p. 494, n. 1241 ; Pont, FieooU 
contatti, t. II, p. 709, nu. 1287 e 1288. 
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fra il possessore e il proprietario un contratto o un quasi-contratto. 
Secondo il loro sistema, ciò è perfettamente logico. Essi basano 
il diritto di ritenzione sull'art. 1134; il che suppone l'esistenza 
d'un contratto, o almeno d'un quasi-contratto. Ma il fondamento 
del sistema è poco solido, poiché l'interpretazione che si dà 
all'art. 1134 è forzata. In sostanza ci troviamo nella più asso- 
luta incertezza, quanto al principio, e, per conseguenza, quanto 
alle condizioni del diritto di ritenzione ; il che è inevitabile. Il 
codice ignora il diritto di ritenzione come diritto generale. Gli 
interpreti hanno forse veste per stabilire un diritto e deter- 
minare le condizioni richieste per il suo esercizio ? Se il prin* 
cipio è incerto, s'intende che anche le applicazioni saranno 
mal sicure. Facciamoci dunque ad esporre, non la dottrina, ma 
le incertezze della dottrina. 

295. Il comodatario ha il diritto di ritenzione? Consultiamo 
innanzi tutto la legge. Se, dice l'art. 1890, il conduttore è obbli- 
gato, per conservare la cosa, ad incontrare qualche spesa straor- 
dinaria, di indispensabile e urgente, il comodante sarà tenuto a 
farne il rimborso. L'art. 1891 soggiunge che, quando i difetti 
della cosa comodata hanno recato pregiudizio a colui che se ne 
serve, il comodante è responsabile, se li conosceva e non ne ha 
avvertito il comodatario. Secondo il testo del codice, l'azione del 
comodatario è puramente personale. Non vi ha parola dalla 
quale si possa indurre che il comodatario goda d'im diritto 
di ritenzione che darebbe alla sua azione un carattere di realità. 
Eppure la maggior parte degli autori gli accordano questo 
diritto (1). Su che lo fondano ? Si invoca la tradizione. À nostro 
avviso, essa attesta contro coloro che vi cercano un appoggio. 
Pothier, guida abituale degli autori del codice, insegna che 
il depositario e il comodatario hanno un diritto di ritenzione. 
Che ha fatto il legislatore francese? Ha accordato la ritenzione 
al depositario e non al comodatario. Il silenzio della legge è 
significante. Infatti, l'equità, che ha tanta parte in questa materia, 
sta a favore del depositario e contro il comodatario. Il primo 
rende un servizio, e sarebbe odioso che il deponente potesse 
reclamare la cosa sua senza che il depositario avesse una ga- 
ranzia pel rimborso delle spese rese necessarie dal deposito^ 
mentre il comodatario riceve un servigio, e sarebbe altret- 
tanto odioso che potesse ritenere la cosa e privarne colui 
che gli prestò il servigio, per trasformare il comodato in 
pegno. Per giustificare il diritto di ritenzione non si può dare 
altra ragione che il principio delle obbligazioni correlative e con- 
venzionali, ma questo principio è un parto della dottrina e 
la legge lo ignora affatto. In ogni caso, l'applicazione che se 
ne fa non prova in favore del principio dal quale essa deriva. 
Il contratto di comodato, si dice, deve essere eseguito in buona 



(1) AUBBY e Rau, t. Ili, p. 115» nota 6, $ 256 biSf e gU aatori che citano. 
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fede. Senza dubbio, ma la buona fede permette forse al dona- 
tario di prevalersi della donazione per recare un danno al 
donante? Se si tratta di spese necessarie, ha un privilegio. 
Se si tratta d'un danno recato dai difetti della cosa, ha l'azione 
nascente del quasi delitto. Perchè godrebbe, per questo titolo, 
d'un diritto di prelazione ? (1). 

296- Il mandatario gode del diritto di ritenzione? A termini 
dell'art. 1999, il mandante deve rimborsare il mandatario delle 
anticipazioni e delle spese che questi ha fatto per l'esecuzione 
del mandato, e pagargli il compenso se è stato convenuto. Il 
mandatario ha un diritto di ritenzione per garanzia di tali 
crediti? La stessa questione si presenta per il gerente d'affari 
che ha pure un'azione contro l'interessato, anzitutto per essere 
indennizzato delle obbligazioni personali che ha assunto, e poi 
per il rimborso delle spese necessarie ed utili che ha fatto (arti- 
colo 1375). La dottrina risponde di si e di no, e cosi pure la giu- 
risprudenza. Vi hanno alcuni che distinguono fra il mandatario 
e il gerente d'affari, e attribuiscono al primo il diritto di ritenzione 
che rifiutano al secondo. Poi si distinguono le diverse cause dei 
crediti. Il mandatario, si dice, ha il diritto di ritenzione per il 
ricupero delle sue anticipazioni o spese borsuali, ma non pel 
pagamento dei suoi compensi od onorarii. Se consultiamo la 
giurisprudenza, l'incertezza aumenta. La stessa Corte accorda e 
nega il diritto di ritenzione. 

Si legge in una sentenza della Corte di Bruxelles : « In tutti 
i contratti e cioè tanto in quelli sinallagmatici quanto in quelli 
da cui nascono azioni dirette e contrarie come nel deposito, 
mandato ed altri di simil natura, è principio che l'una delle parti 
non può costringere l'altra all'adempimento del contratto a meno 
che essa non l'abbia alla sua volta adempito ». Vorremmo chie- 
dere alla Corte quale è l'articolo del codice Napoleone che stabilisce 
questo principio ? Ciò che è di principio in un caso non lo è più 
in un altro. Nel 1817 la Corte di Bruxelles consacra il diritto di 
ritenzione come diritto generale , eh' essa applica al man- 
dato (2). Nel 1819 lo rifiuta al mandatario amministratore, pel 
motivo che, non avendo egli se non una specie di detenzione del- 
l'immobile pel proprietario, non può invocare le disposizioni 
delle leggi sul diiMtto di ritenzione, a favore dei veri possessori 
in conseguenza delle spese e dei miglioramenti (3). Ecco un nuovo 
principio, in forza del quale bisognerebbe decidere che il depo- 
sitario non ha il diritto di ritenzione. Eppure la legge glielo attri- 
buisce! Questi pretesi principii, che si immaginano pel bisogna 
della causa, non provario che una cosa, la mancanza di ogni prin- 
cipio. 

Alla sentenza della Corte di Bruxelles, che fa della ritenzione 



(1) MoURLON, EsafM critico, t. II, p. 736, n. 231. 

(2) BruxeUes, 13 novembre 1817 {PasioHHe, 1817, p. 513). 

(3) BrnzeUes, 27 ottobre 1819 {FoMioHHe, 1819, p. 469). 
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un principio generale, opporremo una sentenza della Corte di 
Bordeaux che nega questo principio. Non esiste nei nostri codici, 
essa dice, nessuna disposizione legale che autorizzi un creditore 
a ritenere i beni del suo debitore fino al pagamento di ciò 
ch'egli pretende gli sia dovuto. Il primo giudice aveva accordato 
al mandatario il diritto di ritenzione por le sue anticipazioni 
sugli oggetti a lui affidati. Si ha un bel percorrere, risponde la 
Corte, tutti gli articoli del codice, al titolo del Mandato) non vi 
. si trova nulla che stabilisca questo privilegio esorbitante dal 
diritto comune, della ritenzione dei beni del debitore, a vantaggio 
del creditore. Il codice dice bensì che il mandatario deve essere 
rimborsato delle sue anticipazioni, ma non va oltre. Esso lascia 
dunque il mandatario nei termini del diritto comune, in quanto 
riguarda i mezzi cui ricorrere per farsi pagare delle sue 
anticipazioni (1). Ecco, a nostro avviso, i veri principii, perchè 
si fondano su testi. Tuttavia nella dottrina e^nella giurisprudenza 
è prevalsa Topinione contraria (2). 

Secondo l'avviso generale, si riconosco il diritto di ritenzione 
al procuratore, quale mandatario, con nuove distinzioni, che 
constatiamo senza incaricarci di giustificarle, e coloro che le 
propongono non se ne sono dati la pena. I procuratori, si dice, 
possono ritenere, fino al pagamento dei loro onorarii o delle 
spese, gli atti di procedura che sono opera loro, ma non possono 
ritenere i titoli ed altri atti che vennero loro affidati. Quanto 
agli atti e alle sentenze estratte o regolarizzate a loro spese, 
possono pure ritenerle fino al pagamento delle somme all'uopo 
sborsate, ma non possono farlo pei loro onorari. Tuttavia è per- 
messo loro di ritenerle per far tassare e liquidare le speso che 
sono loro dovute (3). 

297. Si ammette il diritto di ritenzione anche in favore del- 
l'operaio del fabbricante, al quale sono state affidate sia 
materie prime da confezionare, sia cose da riparare. Egli può 
ritenere, si dice, gli oggetti confezionati ò riparati fino al paga- 
mento dei suoi salarii (4). Non vi ha una parola di questo pretoso 
diritto nella legge: eppure la legge si occupa degli operai, e 
dà loro un privilegio pei lavori di conservazione (art. 2102, n. 3, 
legge ip., art. 20, 4.**). Così gli interpreti aggiungono alla legge, 
la correggano. La logge rifiuta un privilegio agli operai che 
fanno lavori di miglioria. Forse ha torto, ma non spetta ai giudici 
modificarla. Eppure essi la modificano accordando agli operai, sotto 
il nome di ritenzione^ un diritto di prelazione che equivale ad 



(1) Bordeaux, 14 gennaio 1830 (Dalloz, v. Mandai, n. 361). 

(2) Vedi le autorità in Aubrt e Rau, t. Ili, p. 116, nota 7, $ 256 (m e la gin- 
tisprudenBa nel Bepertorio di Dalloz, y. Mandai ^ n. 259. 

(3) Vedi le autorità citate da Larombièrk, OhhlxgoMÌwniy t. Il, art. 1186, n. 40, 
p. ÌS% dell'edizione belga, t I. 

(4) Vedi le testimonianze in Aubry e Bau, t. III, p. 116, nota 11. Bisogna ag- 
giangere BmxeUes, 13 marzo 1861 (/Vutcrma, 1861, 2, 222). 
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un privilegio e che è anzi più efficace, poiché il privilegio si perde 
coU'alienazione della cosa che ne è gravata. I tribunali non 
decidono più secondo la legge, ma creano la legge. Se ne giu- 
dichi dalla sentenza della Corte di Rouen che andiamo ad esa 
minare. 

Si trattava d'un fabbricante che imbiancava le tele rimessegli da 
un negoziante. Questi falli. Il sindaco reclamò giudizialmente 
le tele che erano rimaste in possesso dell'imbiancatore. Costui 
oppose il suo diritto di ritenzione, ch'egli chiamava pegno. Il primo 
giudice respinse l'eccezione pel motivo che non vi erano altri 
privilegi all'infuori di quelli stabiliti da una legge. Fu prodotto 
appello. La Corte comincia col porre il principio che le formalità 
prescritte dall'art. 2074 pel pegno devono essere osservate nelle 
materie commerciali. Ma, soggiunge, questo principio generale 
è suscettibile di modificazione, secondo le circostanze e secondo 
i casi. Ecco uno strano principio ! Chi è giudice di queste circo- 
stanze ? I tribunali, il che equivale a dire che i tribunali fanno 
il diritto a modo loro. La Corte decide poi che l'art. 2084 accorda 
implicitamente il privilegio del pegno al creditore che reclama 
il salario della sua mano d'opera, e che ritiene come pegno la 
mercanzia che gli è stata data da preparare. Ciò conduce a 
creare un privilegio che non è soggetto alle formalità dell'arti- 
colo 2074; di modo che i terzi si troveranno posposti ad un pri- 
vilegio senza che abbiano goduto delle garanzie che la legge 
ha voluto dar loro. La Corte conchiude, che un simile pegno è 
valido, tanto per la natura delle cose quanto per Vuso àbittcale 
del commercio. Cosi i privilegi si stabiliscono per la natura delle 
cose! E basta un uso del commercio per consacrarli! Che cosa 
diviene, secondo questa dottrina, se può chiamarsi dottrina, il 
vero principio che governa i privilegi, cioè ch'essi sono di stretta 
interpretazione e che, per conseguenza, non vi ha privilegio 
senza testo ? Cosa singolare ! Dopo aver creato un privilegio che 
la legge ignora, la Corte soggiunge che ogni privilegio è un 
diritto esorbitante, e che deve essere ristretto nei limiti giusti 
ed equi. Chi traccia questi limiti ? Sempre i tribunali. Non può 
essere la legge, nella specie, poiché la legge non conosce il pri- 
vilegio dei lavori di miglioria. La natura delle cose, vale a dire 
il giudice, crea il privilegio, e la natura delle cose lo limita. Poi 
la Corte si mette a limitare il detto privilegio, e finisce col 
conchiudere che il creditore può, nei casi così definiti, reclamare 
un privilegio siccome validamente garantito dalla natura delle 
cose e delle circostanze (ì). Ecco che cosa diviene la giurispru- 
denza quando vuol creare la legge ! 

298. Aubry e Rau non ammettono il diritto di ritenzione ove 
non vi sono rapporti contrattuali o quasi-contrattuali d'un debi- 
tore e di un creditore. Anche questo prhicipio ch'essi deducono 



(1) Rouen, 9 giugno 1826 (Dalloz, v. Bétentwn, n. 18). 



DISPOSIZIONI GENERALI. 253 

dall'art. 1134 è arbitrario, anzi in opposizione col testo della 
legge, poiché il codice accorda il diritto di ritenzione all'erede 
donatario contro i suoi coeredi, benché non vi sia fra loro alcun 
vincolo d'obbligazione. Del resto è un'opinione isolata. Vi hanno 
nuove controversie e nuove incertezze. Il terzo possessore evìtto 
dal proprietario ha diritto ad una indennità, quando è in buona 
fede, per le costruzioni e piantagioni che ha fatte. Anche quando 
è di mala fede il proprietario deve indennizzarlo se vuol con- 
servare i lavori. Il possessore gode del diritto di ritenzione 
come garanzia della sua indennità? Secondo la nostra opinione 
la negativa è certa. Il silenzio della legge basta per decidere 
la questione. Secondo l'opinione generale vi ha controversia. La 
maggior parte degli autori accordano la ritenzione al possessore 
di buona fede e la riflutano al possessore di mala fede (1). La 
distinzione sembra naturale e morale, ma, in realtà, non ha 
ragion d'essere. Infatti, in qual caso e sotto quale condizione il 
possessore di mala fede può reclamare una indennità? Il pro- 
prietario può chiedere la soppressione delle piantagioni e costru- 
zioni a spese di colui che le ha fatte. Se preferisce conservarle, 
deve rimborsare al possessore il valore dei materiali e il prezzo 
della mano d'opera, quand'anche le spese ne eccedessero l'am- 
montare come avverrà il più delle volte. Il codice considera 
dunque questa indennità come legittima, e pare anzi che le 
accordi un favore più grande di quel che dimostra al posses- 
sore di buona fede. Ciò prova che la mala fede e la morale 
sono ftiori di causa. L'equità è per il possessore. Se basta l'equità 
per legittimare il diritto di ritenzione, si deve accordarlo al 
possessore evitto. Ma la legge non lo dà al possessore, il che 
basta per rifiutarglielo. E il legislatore ha fatto bene a negarlo. 
La posizione del proprietario rivendicante é già troppo gravosa 
poiché deve pagare una indennità per lavori che forse non 
avrfebbe fatti. Obbligarlo ad indennizzare il possessore prima 
che possa rientrare in possesso sarebbe metterlo sovente nell'im- 
possibilità d'esercitare il suo diritto o costringerlo a contrarre 
un mutuo. La legge doveva la sua protezione preferibilmente 
al diritto di proprietà che al fatto del possesso (2). 

299. La controversia è più viva ancora e l'incertezza più 
grande quando si tratta del terzo detentore d'un immobile ipo- 
tecato. Egli può ripetere le spese e migUoramenti contro i 
creditori ipotecarli fino a concorrenza del maggior valore (arti- 
colo 2175, legge ip. art. 103). Ha egli, per questo titolo, un 
diritto di ritenzione? Esporremo i diversi sistemi che si sono 
sostenuti sulla questione. Essi proveranno fino all'evidenza 
che la dottrina si è posta fuori della legge; il che vuol dire che 



(1) Vedi Rauter, Del diritto di ritenzione {Revue éirangère, 1841, p. 782), 

(2) Cfir. Tarrible nel Repei^toHo di Merlin, v. Privilegio di credito y sez. IV, 
^ V, n. II (t. tXV, p. 302). 



254 DEI PRIVILEGI E DELLE IPOTECHE. 

ba tentato di farla, ma la fa malissimo. L'un sistema distrugge 
l'altro, e resta il dubbio, senza possibile soluzione, a meno che 
non si ammetta, come crediamo, cbe non vi ha diritto di riten- 
zione senza una legge che l'accorda. 

Secondo una prima opinione, si dice che il terzo detentore ha 
il diritto^ di ritenzione. E i motivi d'equità non mancano in suo 
favore. È un proprietario che fa i lavori che aveva il diritto di 
fare. Questi lavori aumentano il valore, dell'immobile, ed il 
maggior valore profitta ai creditori ipotecarii. Non è della più 
stretta giustizia che i creditori tengano conto delle spese di cui 
s'arricchiscono ? Il diritto all'indennità non basta. Occorre una 
garanzia al terzo detentore, e non vi ha altra garanzia che la 
ritenzione dell'immobile. E vero che la legge non gli dà questo 
diritto, ma che importa ? Non sta il principio che la ritenmne 
spetta di pien diritto ad ogni detentore che ha conservato e 
njigliorato il fondo di cui si vuole evincerlo ? (1). Ecco ancora un 
principio. Questo è evidentemente immaginato per il bisogno 
della causa. Non accade lo stesso di tutti i principii che gli 
autori mettono avanti ? Ciascuno ha il suo e respinge quello degli 
altri. È la più completa anarchia. 

La seconda opinione rifiuta al terzo detentore la ritenzione, 
per la ragione decisiva che la legge non gli accorda questo 
diritto. Ma, per una inconcepibile contraddizióne, si accorda al 
detentore un privilegio, benché pel privilegio si possa dire quello 
che si dice della ritenzione, cioè che non vi ha privilegio senza 
legge. E dove sta la legge che accorda un privilegio al terzo deten- 
tore ? Ciò che rende queste contraddizioni più stridenti e, diciamolo, 
più affliggenti è ch'esse sono insegnate da un giureconsulto che si 
paragonava ai nostri grandi maestri, e che giunse pel suo valore 
al seggio di primo presidente della Corte di cassazione di 
Francia (2). Quale scienza è mai quella che professa le eresie inse- 
gnate dal Troplong con un tono di certezza tale, che si crederebbe 
trattarsi d'una verità evidente ! È lui che pronuncia questa 
parola. Vediamo quale sia questa evidenza. Pothier e Loyseau 
accordavano al terzo detentore un privilegio sull'immobile di cui 
ora evitto. Ora, nulla fa presumere che questa giurisprudenza 
sia stata abbandonata dagli autori del codice. Quale logica ! 
Nulla fa presumere ! Troplong dimejitica che vi ha una legge 
la quale abolisce l'antico diritto nelle materie trattate dal codice. 
Non è dunque più il caso di presumere \ il legislatore ha par- 
lato. Non lo si ascolta, e si insegna essere evidente^ che accor- 
dando al terzo detentore un'azione lino a concorrenza del maggior 
valore, al momento m cui l'immobile sta per essere t^enduto e 
il prezzo distribuito, la legge ha inteso conferirgli il diritto di 



(1) Tarbiblb (redi p. 253, nota 2\ seguito da Battur, t. Ili, na. 491-507. 

(2) TKOFI.ONO non ha fatto che sviluppare (n. 838) quello che avevano insegnato 
Gkknikr (t. Il, n. 336) e Persil {Regime ipoiecanOy art. 2175, u. 6). 
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esercitare la ripetizione sul prezzo, preferibilmente ai creditori 
ipotecari. È evidente ! E questa pretesa evidenza non è nemmeno 
una probabilità. Certa è invece la probabilità contraria. Ma 
come? Gli autori del codice avevano Pothier sotto gli occhi, e 
non ripetono quello ch'egli dice, tacciono sul privilegio, e questo 
silenzio diviene una prova evidente della loro intenzione di man- 
tenere il privilegio ! I privilegi si stabiliscono suìV intenzione dol 
legislatore o sui testi ? E chi ci dice che tale sia stata l'intenzione 
degli autori del codice ? Gli è, si osserva, perchè essi danno al terzo 
detentore una indennità al momento in cui l'immobile si vende 
e se ne distribuisce il prezzo. In quale altro momento, doman- 
deremo noi, gli avrebbero essi attribuito questo diritto ? E forse il 
momento in cui un diritto nasce che determina la natura di questo 
diritto ?Troplong prevede l'obbiezione che gli si farà, il silenzio della 
legge. Egli risponde che la prelazione non aveva bisogno d'essere 
scritta nei testi, perchè è inerente al maggior valore. Cosi vi 
sono privilegi taciti! Ecco un'eresia giuridica (^uanf altra mai(l). 

Non diremo nulla del terzo sistema proposto dagli editori di 
Zachariae. Gli autori stessi che brillano per esattezza diventano 
fatalmente inconseguenti, volendo conciliare ciò che è inconci- 
liabile, un diritto di prelazione col silenzio della legge, che non 
accorda al terzo detentore né ritenzione né privilegio. Aubry e Rau 
lo confessano, ma, con uno sforzo singolare, giungono a dare al 
terzo detentore un diritto di prelazione che la legge gli rifiuta. 
Secondo loro, il terzo detentore gode, a riguardo dei creditori 
ipotecari, di un'azione de in rem verso, ch'egli può esercitare 
nella graduatoria, per via di distrazione. Egli può anche far inse- 
rire nel capitolo una clausola che imponga all'aggiudicatario 
l'obbligo di pagargli direttamente l'importo del maggior valore 
dell'immobile. Resta a provare che il terzo detentore ha questi 
diritti. Essi non si appoggiano fondatamente su nulla, e tuttavia 
conchiudono col dargli un diritto di ritenzione e, per conseguenza, 
di prelazione, malgrado la legge, la quale non ammette altre cause 
di prelazione che le ipoteche e i privilegi (n. 284) (2). 

300. L'usufruttuario che fa le riparazioni notevoli che la legge 
mette a carico del nudo proprietario (art. 605) ha un regresso 
contro costui. Egli può anche ripetere, alla tine dell'usufrutto, il 
capitale dei carichi imposti sulla proprietà durante l'usufrutto,, 
quando il pagamento è stato anticipato da lui, come pure il capi- 
tale dei debiti che ha pagato a scarico del nudo proprietario 
(art 609 e 012). Gode egli d'un diritto di ritenzione per questo 
titolo ? No, dicono gli uni, perché non vi ha alcun rapporto con- 



(1) Non facciamo che riassumere queUo che ha detto Mourix>n con nna^grande 
potenzi di logica {Esame oriticOi t. II, p. 741, n. 232). 

(2) AuBKY e Rau, t. Ili, p. 452, nota 58, $ 287, e gli aatori ohe citano. Bisogna 
aggiungere Larombièrr, t. II, art. 1186, n. 44, p. 499 dell'edizione belga, t. I» 
Crediamo inutile insistere sulle contraddizioni di quest'ultimo autore. 
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trattnale fra l'usufruttuario e il nudo propriertario. Sì, dicono gli 
altri, perchè questo diritto è nei principii deirequità, in quelli 
del diritto romano e nello spirito del codice civile. Proudhon, che 
professa quest'ultima opinione, è uno dei nostri migliori giurecon- 
sulti, ma i migliori sono condannati a smarrirsi quando abban- 
donano la via sicura del testo e dei principii certi che ne risultano. 
€he importa che l'equità militi in favore dell'usufruttuario ? Fa 
d'uopo domandare a Proudhon se un diritto il quale accorda a un 
creditore una preferenza sugli altri si fonda sull'equità? Che 
diviene allora l'art. 2094 ? I principii del diritto romano sono senza 
alcuna autorità in questa materia, non avendoli il codice ripro- 
dotti. Non sono altro che storia antica. Quanto allo spirito del 
codice civile, è verissimo ch'esso consacra il diritto di ritenzione 
in casi che non sono più favoriti di quello in cui si trovano {zrli 
^redi dell'usufruttuario, quando il loro autore ha fatto spese ne- 
cessarie od anticipazioni. Ma occorre insegnare af Proudhon che 
non è l'interprete che giudica delle cause di prelazione; che il 
legislatore soltanto può determinare il favore che merita un deter- 
minato credito a riguardo dei crediti meno favoriti ? Vedremo che 
cosa diventa il diritto quando gli interpreti si decidono in base a 
«imili considerazioni. Proudhon suppone che il nudo 'proprietario 
•sia povero e non si trovi in grado di rimborsare subito le spesp 
fatte dall'usufruttuario. Sarebbe grave privarlo del godimento della 
cosa sua. L'equità richiede ch'egli possa rientrare nel suo patri- 
monio, salvo destinare specialmente il fondo al pjigamento delPin- 
dennità di cui è debitore. Che vuol dire ciò? Questa destinazione 
sarebbe un'ipoteca od un privilegio. Ora, vi hanno ipoteche senza 
convenzione, senza legge ? Vi hanno privilegi setìza testi ? Bi- 
sogna bandire dalla nostra scienza questa equità parassitaria che 
viene a preìidere il posto del diritto. Senza dubbio le leggi 
devono essere basate sull'equità, ma il solo legislatore ha questa 
missione. 

901. Essendo la nostra opinione quasi isolata, dobbiamo 
esporre quella generalmente ammessa. Sappiamo, salvo l'in- 
certezza, quali sono i creditori che godono del diritto di riten- 
zione. Resta a vedere come essi lo esercitano e contro chi. Si 
insegna che il diritto di ritenzione è indivisibile, nel senso che 
può essere esercitato, per la totalità del credito, su ciascuna 
parte delia cosa che ne forma l'oggetto (1). È presso a poco 
<juello che la legge dice dell'ipoteca (art. 211 4, legge ip. art. 41). 
Su che si fondano coloro che decidono essere il diritto di ritenzione 
indivisibile? Non si tratta dell'indivisibilità propriamente detta 
degli articoli 1217 e 1218. L'indivisibilità dell'ipoteca è una ga- 
ranzia pel creditore ipotecario. Con qual diritto si estende 
-questa garanzia alla ritenzione ? Essa è inerente alla realità del 
diritto che colpisce la cosa e la smembra. Ora, gli autori che 



il) AuBRY e Rat, t. UT, p. 118, ^ 266 bis; Pont, Piccoli confratti, t. II, n. 12BÌ. 
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stabiliscoDO il principio deirindivisibilità della ritenzione dicono 
che il ritentore non ha un diritto reale propriamente detto, e 
quindi non vediamo più alcuna base per Tindivisibilità del diritto 
di ritenzione. 

Ecco un' applicazione dell' indivisibilità, altrettanto dubbia 
quanto il principio dal quale deriva. Un operaio riceve un lotto 
di mercanzie da confezionare, o da riparare. Egli restituisce una 
parte delle mercanzie senza essersi fatto pagare. Può ritenere 
il di più per garanzia della totalità di quanto gli è dovuto? 
Noi diciamo che ciò è dubbio. Su che si fonda il diritto di riten- 
zione ? Sul possesso nel senso che è il possesso ritenuto e con- 
servato a titolo di garanzia. Non si deve conchiudere che il 
creditore il quale rinuncia al possesso rinuncia alla sua garanzia? 
Non v'ha dubbio certo quando il creditore abbandona il possesso 
dell'immobile su cui ha fatto delle spese, e sarebbe lo stesso se, 
nella specie, l'operaio restituisse le mercanzie al padrone. Se ne 
restituisce una parte, non si deve dire che rinuncia ad una parte 
della sua garanzia? Perchè si tratta di cose divisibili. Quello 
che lo prova si è che l'operaio, secondo l'opinione generale, non 
può invocare il diritto di ritenzione per ciò che gli è dovuto 
quando riceve mercanzie in forza d'una nuova convenzione. So 
gli son dovute mille lire per confezione della prima parte di 
merci e mille lire per la seconda, egli non avrà il diritto di 
ritenzione che per l'ultimo debito, e quindi per la metà di quanto 
gh è dovuto (1). Se il diritto di ritenzione si divide in questa 
ipotesi, può dividersi anche nell'altra. Occorrerebbe dunque una 
disposizione della legge per dichiararlo indivisibile in ogni 
ipotesi. 

302. Abbiamo supposto, giusta l'opinione generale, che il 
diritto di ritenzione sia un diritto reale, quantunque senza il 
diritto di evizione. A dire il vero, non vi ha un'opinione generale 
in questa materia. Gli uni dicono che la ritenzione genera un 
diritto reale, altri chiamano questa dottrina inesatta. Secondo 
tutte le opinioni, è un diritto di natura singolare, reale senza 
diritto di evizione, o non reale ed opponibile tuttavia ai terzi. 
Un diritto di natura cosi particolare non dovrebbe essere con- 
sacrato dalla legge? Quelli che dicono che non è un diritto 
reale insegnano ch'esso può tuttavia essere opposto ai terzi, se- 
condo il suo fondamento e il suo oggetto^ almeno in una certa 
misura. Quanta incertezza in una scienza che richiede la più 
esatta precisione! Se non è né un diritto reale né un diritto 
personale, che cosa è dunque? E con qual fondamento si può 
opporle ai terzi ? E a chi si può opporle ? In materia mobiliare, 
si dice, può essere opposto al compratore, come pure ai credi- 
tori chirografarii o privilegiati del proprietario della cosa, 
anche in caso di fallimento. Cosi un diritto che non è reale, 



(1) Vedi le sentenze citate da Aubry e Rau, t. Ili, p. 119, nota 19. 
Laurknt. — Princ, di dir, civ, — Voi. XXIX. — 17. 
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che non è un privilegio, prevale ai privilegi ! E senz'altra ragiono 
se non che ciò risulta dal suo fondamento e dal suo oggetto! 
In materia immobiliare, si dice, il diritto di ritenzione può essere 
esercitato contro il compratore e contro i creditori ipotecarii 
posteriori. Esso produco dunque gli effetti d'un diritto reale, 
senza essere un diritto reale. Che cosa diviene, secondo questa 
strana dottrina, la garanzia dei terzi acquirenti e dei creditori 
ipotecari ? II loro diritto sarà alterato, diminuito, senza che essi 
abbiano potuto conoscere l'esistenza della ritenzione che si oppone 
loro. I creditori, specialmente, potranno, è vero, chiedere l'espro- 
priazione dell'immobile, ma a condizione di disinteressare il pos- 
sessore di farlo disinteressare dall'aggiudicatario, il che può 
importare la perdita di tutto o di parte del loro credito. Eppure 
la legge li garantiva contro ogni diritto anteriore non inscritto. 
Un diritto clandestino annullerà i diritti resi pubblici ! (1). Gli 
effetti che si riconoscono al diritto di ritenzione sono contrad- 
dittorii come il diritto stesso, sono un tessuto d'inconseguenze. 



CAPO IL 
Dei privilegi. 

Sezione I. — Nozioni generali. 

303. L'art. 12 (codice civile, art. 2095) defluisce il privilegio 
in questi termini : « Un diritto che la qualità del credito dà 
ad un creditore d'essere preferito agli altri creditori -anche ipo- 
tecari ». Così il privilegio riguarda i rapporti dei creditori fra 
loro. Esso suppone che vi sia concorso di creditori, la qual cosa av- 
viene quando il debitore è insolvente o fallito, vale a dire quando i 
suoi beni non bastano per pagare integralmente tutti i suoi debiti. 
In questo caso il prezzo dei beni si distribuisce fra i creditori 
contributo (n. 280), a meno che non vi siano fra i medesimi cause 
legittime di prelazione (art. 8 codice civile, art. 2093). Una di 
queste cause di prelazione è il privilegio. Quando il debitore è 
solvibile non è caso di regolare il grado dei diversi creditori 
e l'ordine nel (juale vengono pagati. La materia dei privilegi, 
come quella delle ipoteche, non ha importanza che nel caso 
d'insolvibilità del debitore. La preferenza attribuita a certi credi- 



(1) AUBRY e Rau, t. Ili, p. 119; e note 21-22, ^ 256 hìn. 
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tori assicura loro, in generale, il pagamento, mentre i credi- 
tori chirografarii perdono una parte dei proprii crediti. Ne con- 
segue che il grado dei creditori e, per conseguenza, la questione 
di sapere se uno di essi abbia un privilegio sono cosa indif- 
ferente pel debitore. Invano si direbbe che gli importa d'essere 
liberato quando si trova dissestato ne' suoi affari : egli non ^ mai 
liberato integralmente. Quello che uno dei creditori ricevo in 
più, per conseguenza d'un privilegio, gli altri lo riceveranno in 
meno. Il debitore non ha dunque nessun interesse nelle cause di 
prelazione. Egli non può intervenire, nel concorso dei creditori, 
né per sostenere l'esistenza d'un privilegio, nò per contestarla, 
perché non vi ha azione senza interesse (1). 

304. La parola privilegio esprime male le cause della prefe- 
renza che la legge vi attribuisce. Xel linguaggio ordinario, questa 
parola implica una prelazione accordata alla persona che gode 
di certi diritti che la legge rifiuta ad altre persone. Tali erano, 
sotto Tantico regime, i privilegi della nobiltà e del clero, classi 
privilegiate, mentre il terzo stato formava una classe inferiore 
e, per certi riguardi, dipendente. Questo stato di cose fu abolito 
dalla rivoluzione del 1789, che ha proclamato l'eguaglianza e la 
libertà come basi del nuovo ordinamento sociale. I privilegi del di- 
ritto civile non hanno nulla di comune coi privilegi politici. Tuttavia 
questa parola era cosi odiosa alla Francia che l'oratore del Go- 
verno ha cura di rimarcare ch'essa ha nel codice civile un signi- 
ficato speciale. « Non equivochiamo, dice Treilhard, sul senso della 
parola privilegio usato in questo titolo. Tale espressione porta 
ordinariamente con se Tidea d'un favore personale. Qui essa 
significa invece un diritto fondato sulla giustizia, poiché si basa 
sulla natura e la qualità del credito » (2). La commissione spe- 
ciale che elaborò il progetto della nostra leggo ipotecaria fa la 
stessa osservazione. Si legge nella sua relazione : « La commis- 
sione non ha perduto di vista che la parola privilegio non deve 
mai importare l'idea d'un favore personale, e che la legge non 
deve accordare una preferenza ad uno dei creditori se non quando 
l'umanità, la giustizia o l'ordine pubblico lo esigono imperiosa- 
mente » (3). La redazione stessa del codice riproduce questo 
concetto. Esso non nomina i creditori privilegiati. L'art. 2101 (legge 
ip., art. 19) dice che « i crediti privilegiati sulla generalità dei 
mobili sono quelli qui appresso indicati ». Cosi pure l'art. 20 
dispone: « I crediti privilegiati su certi mobili sono...». Non 
sono i creditori che godono d'un privilegio, ma i crediti. 

Non bisogna indurre da ciò che il legislatore non possa accor- 
dare un diritto di prelazione per la qualità della persona. Il codice 
civile lo fa stabilendo ipoteche legali a vantaggio dei minori, 



(1) Martou, Commentario f t. Il, p. 10, n. 296, e la sentenza che cita. 

(2) Treilhard, Esposizione dei motivi, u. 30 (Locré, t. Vili. p. 248;. 

(3) Rapporto deUa commisBione speciale (Parrnt, p. 31). 
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degli interdetti, delle donne maritate, dello Stato e dei pubblici 
stabilimenti. É precisamente la persona che gode qui d'una 
preferenza. Tuttavia non si può rimproverare al legislatore d'aver 
disconosciuto il principio dell'eguaglianza. Esso lo tutela, al 
contrario, accordando una garanzia ipotecaria a creditori che, in 
forza della loro incapacità, non possono vegliare essi medesimi 
ai loro interessi. La legge stipula per gli incapaci. Tuttavia gli 
incapaci non sono privilegiati. Essi non hanno che un'ipoteca 
quale avrebbero potuto stipularla se ne avessero la capacità. 
Essi non hanno privilegio, perchè il privilegio non si stipula e 
i loro crediti non meritano una preferenza per la loro qualità. 
Le ipoteche legali sono, al contrario, posposte ai privilegi. 

305. Vi hanno crediti che meritano il favore d'essere preferiti 
sopra tutti gli altri, anche a quelli degli incapaci che il legislatore 
ha munito d'una ipoteca legale? Spiegando i diversi privilegi, 
diremo i motivi speciali che li legittimano. Pel momento indi- 
cheremo i motivi generali che hanno indotto il legislatore a 
privilegiare certi crediti. L'oratore del Governo cita soltanto 
qualcuna delle ragioni che hanno fatto stabilire dei privilegi. Vi 
sono creditori che rendono servizio agli altri conservando o mi- 
gliorando la cosa. É giusto che quelli i quali si arricchiscono dei 
loro lavori ne tengano loro conto disinteressandoli. É l'applica- 
zione della regola d'equità . che non permette a nessuno d'arric- 
chirsi a spese altrui. Treilhard invoca anche il diritto di proprietà 
in favore del venditore che non sia pagato. É col pagamento del 
prezzo che la vendita diviene definitiva. Fino al pagamento il 
venditore può risolvere la vendita. Egli è dunque ancora in 
certo qual modo proprietario, e non cessa di esserlo che quando 
gli altri creditori vogliono pagargli il prezzo della cosa. Di qui 
il suo privilegio. Grenier, relatore del Tribunato, dice che i pri- 
vilegi generali sui mobili si giustificano con motivi d'umanità. 
Tali sono i privilegi che la legge accorda alle spese d'ultima 
malattia, alle somministrazioni di alimenti, ai salari delle persone 
di servizio. Grenier soggiungo che la modicità di questi crediti 
li fa raramente entrare in considerazione negli afl'ari d'inte- 
resse (1). Quest'ultimo motivo non ò determinante, perchè prova 
troppo e non prova abbastanza. Se venisse ammesso, tutti i pic- 
coli crediti dovrebbero essere privilegiati. A dire il vero, la 
modicità non è» una qualità del credito, e quindi non può essere 
presa in considerazione per giustificare una preferenza. Nel suo 
Trattato delle ipoteche Grenier fa valere anche un altro motivo 
di preferenza, cioè il pegno espresso o tacito stipulato dal credi- 
tore il quale non contratta che in forza della garanzia affatto 
speciale che jzli offre la cosa che ha in pedino (2). Tali sono i 



(1) Gbekibr, Belazione, n. 16 (Locbé, t. VIII, p. 257). 

(2) Gbenieb, Trattato delie ipoiechey n. 299. Cfr. Dubantox, t. XIX, p. 30, n. 27. 
MouRLON, Ripetizioni^ t. Ili, p. 496, n. 1297. 



DEI PRIVILEGI. 261 

privilegi del pignoratario, dell'albergatore, del vetturale ed anche 
del locatore, il quale pure conta sui mobili che arredano i luoghi 
locati per il pagamento di quanto gli è dovuto. Tuttavia il pegno 
eccede già la nozione del privilegio. Secondo il rigore dei prin- 
cipii, il privilegio non dipende dalla convenzione delle parti e 
quindi ^. indipendente dalla loro volontà. 

306. Secondo l'art. 12 (codice civile, art. 2095), è la qualità 
del credito che dà ad un creditore il diritto d'essere preferito 
agli altri creditori. Clii determina la qualità per cui un creditore 
è preferito all'altro? 11 giudice? Nof perchè un simile potere 
dato al giudice avrebbe condotto all'arbitrio in una materia nella 
quale, più che in ogni altra, importa che vi siano regole immu- 
tabili, altrimenti i privilegi sarebbero divenuti fovori, mentre, 
secondo lo spirito della legge, devono essere fondati sulla 
giustizia. È la legge che, per la qualità del credito, lo munisce 
(l'un privilegio. Non dipende nc^ppure dalla volontà delle parti 
contraenti il crear privilegi. Esse possono stipulare un diritto 
di prelazione sotto forma d'ipoteca, ma non è loro permesso di 
dichiarare che un credito è privilegiato per la sua qualità. Ciò è 
anche razionale. La qualità d'un credito dipende dalla sua natura 
e le convenzioni delle parti sono impotenti a cambiare la natura 
d'un credito, o a renderlo degno d'essere munito d'un privilegio 
quando non avess(^ le qualità richieste per meritare una prefe- 
renza. La Corte di cassazione si è pronunciata in questo senso 
e non vi ha dubbio : « I privilegi, essa dice, esorbitando dal 
diritto comune, non possono esistere che in forza d'una disposi- 
zione della legge, e non possono essere creati da una conven- 
zione intervenuta fra il creditore ed il debitore » (1). Per la stessa 
ragione, le convenzioni delle parti non possono modificare le 
condizioni che la legge stabilisce per l'esistenza o la conserva- 
zione dei privilegi. Nulla, in questa materia, dipende dalle parti 
contraenti, per la ragione che le preferenze fra i creditori sono 
d'interesse generale, e non è permesso ai privati derogare a ciò 
che è d'ordine pubblico (2). 

307. Il principio che i privilegi sono indipc^ndenti dalle con- 
venzioni delle parti contraenti subisce eccezione per <|uanto 
riguarda il pegno. A termini dell'art. 207U, il pegno conferisce 
al creditore il diritto di farsi pagare sulla cosa che ne forma 
l'oggetto, con privilegio e preferenza agli altri creditori. Eppure 
il pegno è un contratto (art. 2071), e questo contratto può inter- 
venire per ogni sorta di crediti. Il privilegio che ne risulta 
dipende dunque unicamente dalla volontà delle parti, senza che 
sia presa in considerazione la qualità del credito. Domat ne 



(1) Rigetto, 12 dicembre 1831 (Dalloz, v. Ptivilegi e ipoteche, n. 519). Cassazione, 
36 lugUo 1852 (Dalloz, 1852, 1, 196). 

(2) Martou, CammeniariOf t. II, p. 12, u. 300, e le autorità ohe cita. Pont, 1. 1, 
P- 18, n. 24. 
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conchiudeva che il diritto di preferenza del creditore pignoratario 
non era un vero privilegio, la preferenza non essendo inerente 
alla qualità del credito. Secondo lui, il creditore era preferito 
agli altri creditori per la sicurtà che aveva preso impossessandosi 
del pegno (1). Vi sono autori moderni che hanno seguito questa 
dottrina. Persil insegna che, se il creditore pignoratario ha una 
preferenza, l'ha come conseguenza del diritto di ritenzione, il 
che è un errore certo, poiché il creditore anticretico ha il diritto 
di ritenzione e non ha privilegio (2). Valette dice che il diritto 
del pignoratario è una spetie d'ipoteca mobiliare (3). É inutile 
combattere queste aberrazioni della dottrina. Se le accenniamo, 
è per predicare ai nostri giovani lettori il rispetto della legge. 
Il codice classifica il credito del pignoratario fra i privilegi (arti- 
colo 2102, 2.®, legge ip., art. 20, 30). Con qual diritto gli autori 
s'allontanano dal testo e si mettono a correggere la legge? 

308. La legge che definisce il privilegio soggiunge ch'esso dà 
al creditore il diritto d'essere preferito agli altri creditori, anche 
ipotecarii. Così il privilegio ha un doppio grado di preferenza. 
Il creditore privilegiato è anzitutto preferito ai creditori perso- 
nali, ed è preferito inoltre ai creditori ipotecarii. Questo secondo 
grado di preferenza suppone che il privilegio cada sopra un 
immobile, non potendo i privilegi mobiliari trovarsi in conflitto 
coi creditori ipotecari i cui diritti sono immobiliari. Sotto Fini- 
pero del codice questo conflitto si presenta assai spesso. I creditori 
privilegiati sulla generalità dei mobili avevano un privilegio 
anche sugli immobili. A questo titolo, essi erano preferiti ai 
creditori ipotecarii, e avevano la preferenza anche sui creditori 
che non possedevano se non un privilegio speciale sull'immobile 
(art. 2104, 2105). Diremo più avanti come questa preferenza non 
è stata mantenuta dalla legge belga che per le spese di giustizia 
e questo privilegio non si esercita che a riguardo dei creditori 
nell'interesse dei quali le spese sono state fatte (art. 17). Ne 
risulta che il conflitto fra i creditori privilegiati e i creditori 
ipotecarii è divenuto molto più raro. Quando ha luogo, il privi- 
legio prevale, in massima, all'ipoteca, per la qualità del credito 
privilegiato. Questa preferenza non è cosi assoluta come la legge 
sembra dire. Nell'applicazione essa dà luogo a grandi difficoltà 
che esamineremo più avanti. Pel momento, basta citare un 
esempio il quale prova la legittimità della preferenza che la 
legge accorda al privilegio sull'ipoteca. 

L'architetto ha un privilegio sull'immobile al quale ha dato 
un maggior valore coi suoi lavori. So prima dell'inizio dei 
lavori si trovano inscritti sull'immobile dei creditori, saranno 
posposti a questo privilegio? L'aff'ermativa non è dubbia, poiché 



(1) DoMAT, Leggi civili ^ libro lU, tit. I, ses. V, pre&zione. 

(2) PsRBiL, BegiwM ipoteoariOf t. I, p. 22 (art. 2095, n. I). 

(3) Valkttb, Trattato dei privilegi, p. 14, n. 12. 
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risulta implicitamente dal testo della legge, come diremo più 
avanti. Perchè l'ipoteca è posposta al privilegio, sebbene sia 
anterione al credito privilegiato? Bisogna dire anzitutto in che 
consiste questa preferenza. L'architetto non ha privilegio che per 
l'importo del majigior valore^ secondo la stima al tempo dell'a- 
lienazione dell'immobile (art. 27, n. 5). Anche il diritto dei cre^ 
ditori ipotecarii colpisce (luesto maggior valore, poiché l'ipoteca 
acquisita s'estende ai miglioramenti sopravvenuti nell'immobile 
ipotecato (art. 45). Ecco il conflitto. Perchè prevale il privi- 
legio? Perchè ai lavori del creditore privilegiato è dovuto il 
maggior valore. Egli ha dunque arricchito il patrimonio del 
debitore coi suoi lavori, e quindi ha procurato un maggior 
valore all'ipoteca che gravava l' immobile. É giusto che il 
creditore ipotecario gli tenga contro di questo vantaggio che 
ritrae dai lavori, altrimenti s'arricchirebbe a spese dell'archi- 
tetto. 

309. Il principio che il privilegio dipende dalla qualità del 
credito determina aftche il grado dei creditori privilegiati fra 
loro. A termini dell'art. 13^(codice civile, art. 2096), la prefen^nza 
fra creditori privilegiati è regolata dalle diverse qualità dei pri- 
vilegi. Nulla di più logico. Vi sono diverse cause di preferenza. 
Le abbiamo enumerate senza esaurirle (n. 305). Si può dire che 
per ogni privilegio vi è una causa speciale, perchè non esi- 
stono due crediti di natura assolutamente identica. Le cause di 
preferenza variano; Tuna può e deve essere più o meno favorita 
dell'altra. Non si può dunque mettere alla stessa stregua tutti 
i crediti privilegiati, Questa eguaglianza sarebbe un favore per 
gli uni ed un'ingiustizia per gli altri. La giustizia vuole che il 
privilegio la cui qualità è più favorevole prevalga ai privilegi la 
cui qualità lo è meno. 

Chi stimerà la qualità più o meno favorevole dei privilegi? 
Per principio, questo diritto non spetta che al legislatore. 
Bisogna dire del grado dei privilegi fra loro quello che abbiamo 
detto dei privilegi stessi (n. 306). Non si può lasciare né al giu- 
dice né alle parti la cura d'apprezzare il favore relativo che 
meritano i diversi privilegi, perchè sarebbe dare al giudice od 
alle parti il potere di regolare la preferenza dei crediti privile- 
giati. Ora il solo legislatore ha questo potere, perchè si, tratta 
d'un interesse pubblico. Tuttavia, in questo punto, il 'codice 
Napoleone presenta deplorevoli lacune. Esso si limita a deter- 
minare il grado dei privilegi generali sui mobili fra loro, tace 
sul grado dei privilegi speciali, come pure sul grado dei privi- 
legi generali e speciali fra loro, non dice nulla del grado dei 
privilegi immobiliari. Nel silenzio della legge, il giudice ora 
forzatamente investito del potere pericoloso di fissare il grado 
dei crediti privilegiati. Di qui l'incertezza e l'arbitrio, egualmente 
funesto quando uno dei creditori non può essere favorito che a 
spese deiraltro. La nuova legge ha colmato la lacuna, ma non 
ha un sistema completo. Che cosa si farà nei casi non previsti 
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ilalla legge? S'intende che non spetta alle parti interessate 
determinare il grado dei crediti privilegiati. Nulla dipende dalla 
loro volontà in materia di privilegi (n. 306), Se il giudice inter- 
viene ove il legislatore solo dovrebbe parlare è perchè il giudice 
è obbligato a decidere quando la legge è muta o insufflciento. 
Ma, sotto rimpero della nuova legge, i tribunali avranno almeno 
una guida, essi potranno procedere per via analogica ove esiste 
la stessa ragione di decidere. 

310. Si domanda se bisogna tener conto della data dei privi- 
legi nell'apprezzamento della qualità relativa dei crediti. La 
negativa risulta dal testo della legge. Il legislatore vuole che 
fra creditori privilegiati la preferenza sia regolata dalle diverse 
qualità dei privilegi. Ora, l'autorità è estranea alla natura del 
credito: il meno favorevole può essere il più antico. Gli si darà 
la prefenza su quello che è nato posteriormente, quantunque la 
qualità di questo meriti maggior favore ? Ciò sarebbe in contrad- 
dizione coll'essenza stessa del privilegio il quale si stima, non 
secondo la data in cui è nato, ma secondo la qualità del credito. 
Un oggetto mobile è gravato d'un privilegio. La cosa ha bisogno 
di riparazioni per ossese conservata. 11 creditore delle spese di 
conservazione ha un privilegio per questo titolo. Egli è Tultimo 
secondo la data, eppure sarà il primo quanto al grado, perchè 
ha conservato i privilegi anteriori che sarebbero periti senza 
queste spese (art. 22). Cosi il privilegio più recente prevale a 
tutti i creditori anteriori, senza che questi abbiano il diritto <li 
lagnarsi di tale apparento favore : essi sono, al contrario, inte- 
ressati a che sia accordato questo privilegio alle spese di con- 
servazione, perchè è un mezzo di conservare il loro proprio 
diritto. 

311. Può darsi che più crediti privilegiati siano dello stesso 
grado. Cosi la leggo accorda un privilegio allo somministrazioni 
d'alimenti (art. 19, 5.®). Vi sono necessariamente diversi fornitori, e 
quindi più crediti privilegiati aventi la stessa causa, per meglio 
dire, è un solo e medesimo privilegio esercitato da più persone. 
Come si scioglierà il conflitto? La legge decide che i diversi 
creditori concorrono (art. 14, codice civile, art. 2097), ossia sono 
pagati per contributo, se i mobili gravati dal privilegio non 
bostaijo per il pagamento integrale dei debiti privilegiati. Perchè 
la legge non tien conto, in questa ipotesi, della data dei diversi 
crediti? É una conseguenza del principio che la data è assolu- 
tamente estranea alla preferenza che dà il privilegio. Due medici 
curano successivamente lo stesso ammalato. Si accorderà una 
preferenza al primo sul secondo? La qualità dei loro crediti è 
identica, malgrado la differenza di tempo, e quindi devono godere 
dello stesso favore. Se il secondo fosse posposto al primo, rischie- 
rebbe di non esser pagato, e, per conseguenza, l'ammalato, nello 
spirito della legge che accorda un privilegio alle spese di ultima 
malattia, rischierebbe di non ottenere i soccorsi dell'arte. Per 
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assicurare questi soccorsi, essa ha dovuto equiparare tutti co- 
loro che li danno (1). 

Ciò risponde all'obbiezione che si fa contro la decisione 
della legge. Quando, si dice, nasce il primo privilegio, la cosa 
mobiliare ne è gravata a vantaggio del creditore, e un secondo 
creditore non può più acquistare alcun diritto sulla cosa stessa 
in danno del primo (2). L'obbiezione è fondata se non si consi- 
dera che la realità del privilegio, ma bisogna tener conto anche 
della causa, che rappresenta la parte principale in questa materia. 
Senza causa non vi ha privilegio, e la causa esige l'eguaglianza 
dei creditori che hanno un solo e medesimo privilegio. 

342. « I privilegi possono riflettere i mobili e gli immobili » 
(art. 16, codice civile, art. 2099). Che cosa s'intende, in questa 
materia, per mobili ì E evidente che una simile parola non ha 
qui il significato legale e fittizio che le dà l'art. 533, quando la 
si adopera solo nelle disposizioni della legge, perchè qui non è 
usata sola, ma in opposizione al vocabolo immobili, e quindi 
comprende tutto ciò che è mobile, secondo gli articoli 527 o 
seguenti. Se il privilegio cade sulla generalità dei mobili, colpisce 
tutto ciò che è mobile per sua natura o per determinazione della 
legge, ma non abbraccia gli oggetti mobiliari per loro natura 
che sono divenuti immobili per incorporazione o destinazione. 
Non si obbietti il privilegio del locatore che si esercita sugli 
utensili aratorii e sugli animali adetti alla coltura, quantunque 
queste cose siano reputate immobili per destinazione. Esse non 
sono immobiliari che quando sono addette al fondo dal proprie- 
tario. Quando vi sono addette da un affittuario conservano la 
loro natura mobiliare. Ora, quando il locatore esercita il suo 
privilegio, lo esercita naturalmente sugli oggetti di cui l'affit- 
tuario ha guernito il fondo, e (juindi su cose mobiliari. 

I privilegi sugli immobili colpiscono gli immobili per loro na- 
tura e gli oggetti mobiliari immobilizzati per incorporazione o 
destinazione, finché l'immobilizzazione sussiste. Quando questi 
oggetti riprendono, la loro natura mobiliare non può più esseie 
questione d'un privilegio immobiliare. 

Non ogni immobile può essere gravato d'un privilegio. Bisogna 
applicare, per analogia, al privilegio quello che l'art. 45 dice 
dell'ipoteca, perchè i privilegi, come diremo, non sono che ipo- 
teche privilegiate. « Sono capaci d'ipoteca soltanto : 1 .• i beni 
immobili che si trovano in commercio, 2.® i diritti d'usìifrutto, 
d'enfiteusi e di superficie per tutta la loro durata ». Spiegheremo 
questa disposizione al capo delle Ipoteche. Ne risulta che gli 
altri diritti immobiliari non possono essere colpiti da un privi- 
legio; i diritti d'uso e d'abitazione, perchè non possono essere 



(1) Martou, CatnmentariOj t. II, p. 14, nn. 304-305. Pbrsil, Regime ipotecar io ^ 
t. I, p. 17, art. 2096, n. I. 

(2) Troplono, Privilegi e ipoteche^ n. 86. 
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<5eduti, le servitù, perchè non si concepiscono separatamente dal 
fondo, di cui sono una qualità attiva o passiva, le azioni immo- 
biliari, perchè non hanno fondamento reale (1). 

343. Vi sono importanti differenze fra i privilegi mobiliari e 
i privilegi immobiliari. Noi ci limitiamo, per il momento, ad 
indicarle salvo a tornarvi sopra. I privilegi immobiliari devono 
essere conservati, vale a dire resi pubblici mediante rinscri- 
zione la trascrizione. In mancanza di pubblicità, sono inof- 
flcaci, al pari delle ipoteche. Non così dei privilegi mobiliari. 
Questi non devono essere resi pubblici. Per ciò solo che esistono 
producono i loro effetti. Non vi ha che un'eccezione, secondo la 
nuova legge, che indicheremo più avanti. 

I privilegi immobiliari danno al creditore il diritto di evizione, 
mentre i mobili non subiscono evizione in diritto francese (arti- 
colo 2119, legge ip., art. 46). Non vi ha eccezione che pel 
privilegio del locatore ; donde segue che il creditore perde il suo 
privilegio quando il debitore aliena i mobili che ne sono gravati. 
Diremo più avanti quali sono i mezzi che la legge accorda a 
taluni creditori privilegiati per impedire la vendita. 

I privilegi mobiliari si perdono anche quando gli oggetti mo- 
biliari che ne sono colpiti cambiano natura o diventano immo- 
bili. La nuova legge reca un'eccezione a questo princìpio in 
favore di certi privilegi, come diremo più avanti. 

314. Si domanda se non vi sia una differenza più radicale. 
L'art. 41 (codice civile, art. 2114), che definisce l'ipoteca, dice 
che essa è un diritto reale, mentre l'art. 12, che definisce il pri- 
vilegio, dice semplicemente che esso è un diritto di prelazione. 
Si deve conchiuderne che i privilegi non sono diritti reali? E 
certo che i privilegi immobiliari sono diritti reali. La legge li 
equipara alle ipoteche, per quanto riguarda i diritti dei cre- 
ditori contro i terzi detentori. Essi hanno il diritto di evizione 
(art. 96, codice civile, art. 2166). La nostra questione non ri- 
guarda dunque che i privilegi mobiliari. Si insegna che questi 
privilegi non danno che una preferenza puramente personale (2). 
Ciò è vero, nel senso ch'essi non hanno effetto che a riguardo 
dei creditori chirografarii, e non accordano il diritto di evizione, 
ma si avrebbe torto d'indurne che i privilegi non sono diritti 
reali. Basta che sopra una cosa esista un diritto perchè sia reale. 
Ora, il privilegio non è un diritto di credito contro la persona, 
ma un diritto sulla cosa mobile che ne è gravata. Ecco perchè 
il privilegio mobiliare s'estingue quando la cosa cambia natura 
o viene immobilizzata. Si obbietta che i privilegi mobiliari non attri- 
buiscono il diritto di evizione. Rispondiamo che ciò dipende, non 
dall'essenza del privilegio, ma dalla mavssima che, in fatto di mobili, 



(1) Pkksil, Regima ipiktecario, t. I, p. 55, art. 2099, nii. II-VIII, QtteaUoni «ut 
privilegi, p. 1, $ 1. 

(2) AUBRY e Kac, t. Ili, p. 112, n. 256. 
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il possesso vai titolo. Considerato in sé stesso, il privilegio dà 
il diritto di evizione, nel senso che non vi ha nella natura del 
privilegio mobiliare un ostacolo legale a che possa essere eser- 
citato contro i tei^i. Quello che lo prova si è che vi ha un privilegio 
mobiliare, il privilegio del locatore, che non fa sorgere il diritto 
di evizione. Anche la proprietà non può essere rivendicata contro 
un terzo possessore quando si tratta d'una cosa mobile corporale, 
il che non toglie che la proprietà mobiliare sia un diritto reale. 
È lo stesso del privilegio mobiliare e dell'usufrutto mobiliare. 
Ritorneremo sulle difficoltà della materia spiegando l'art. 2279. 
31 5, Quanto ai privilegi immobiliari, essi producono tutti gli 
effetti dell'ipoteca. In questo senso si chiamano ipoteche privile- 
giate (1). Il privilegio l'ipoteca hanno il medesimo oggetto. L'ar- 
ticolo 2094, riprodotto dalla legge ipotecaria (art. 9), lo determina. 
Il privilegio e Tipoteca sono cause legittime di prelazione. Sotto 
l'impero del codice civile il privilegio aveva un duplice grado di 
prelazione : esso era anteposto anche alle ipoteche, mentre l'ipoteca 
non è anteposta che ai creditori chirografarii (art. 2095). La legge 
belga ha riprodotto questa disposizione (art. 12), ma, come diremo 
più avanti, oggi non ha più la portata che aveva secondo il 
codice Napoleone. Anche i privilegi immobiliari sono, al pari 
delle ipoteche, diritti immobiliari. L'art. 1.® della nostra logge li 
assimila, sotto questo rapporto, alle ipoteche. Essi pure danno 
il diritto di evizione. Anche sotto questo riguardo, la legge (arti- 
colo 96, codice civile, art. 2166) motte le ipoteche ed i privilegi 
alla stessa stregua. Dunque i principii essenziali clie caratteriz- 
zano questi duo diritti di prelazione sono comuni, e quindi sono 
identici. 

Secondo il sistema del codice e della nuova legge, i privilegi 
possono perdere la loro qualità di ipoteche privilegiate e con- 
servare tuttavia la loro qualità d'ipoteche. Tale era la disposi- 
zione dell'art. 2113: « Tutti i creditori privilegiati soggetti alla 
formalità dell'iscrizione, a riguardo dei quali non siano state 
adempite le condizioni prescritte per conservare il privilegio, non 
cessano tuttavia d'essere ipotecarii, ma l'ipoteca non data, a 
riguardo dei terzi, che dal giorno delle iscrizioni che avranno 
dovuto esser fatte, come sarà qui appresso spiegato ». La nostra 
legge ipotecaria non ha riprodotto l'art. 2113, ma consacra lo 
stesso principio, come diremo più avanti, applicandolo ai diversi 
casi in cui il privilegio, non essendo stato conservato, degenera 
in ipoteca. 

Comprendendo i privilegi immobiliari il diritto d'ipoteca, ne 
consegue che le disposizioni del codice concernenti le ipoteche 
si applicano ai privilegi. L'art. 41 (codice civile, art. 2114) dice che 
l'ipoteca è, per sua natura, indivisibile. Accade lo stesso d^i privi- 
legi quantunque la leggo non lo dica. Essa non aveva bisogno di 



<1) Valbite, Dei privilegi, p. 16. Pont, t. I, p. 20, n. 25. 
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dichiararlo, poiché sta il principio che il privilegio è un'ipoteca 
privilegiata. Si potrebbe obbiettare che Tindivisibilità è fondata 
suirintenzione delle parti contraenti, il che suppone una conven- 
zione, mentre il privilegio esiste in forza della» legge, indipen- 
dentemente dalla volontà delle parti. Rispondiamo che vi sono 
anche ipoteche stabilite dalla legge, e sono indivisibili al pari 
delle ipoteche convenzionali. L'indivisibilità è stabilita nell'inte- 
resse del creditore. Ora, il diritto del creditore privilegiato è 
più favorito di quello del creditore ipotecario, e quindi vi ha una 
ragione a fortiori perchè sia indivisibile. Si dirà che, essendo 
i privilegi diritti legali, la legge avrebbe dovuto determinare i 
caratteri che li distinguono. Sarebbe stato più regolare, è vero, 
ma a rigore, era inutile, poiché la legge consacra implicitamente 
il principio dell'identità del privilegio e dell'ipoteca. Essa non 
si è spiegata che sul duplice grado di prelazione attribuito ai 
privilegi, perchè, sotto questo rapporto, vi era qualche cosa di 
speciale (1). Tutte le altre disposizioni relative alle ipoteche sono 
di diritto applicabili ai privilegi. A termini dell'art. 2059, « vi ha 
stellionato quando si presentano come liberi beni ipotecati, o si 
dichiarano ipoteche minori di quelle da cui questi beni sono 
gravati ». È stato giudicato che questa disposizione si applica ai 
privilegi, per la ragione che il privilegio implica e racchiude in 
sé il diritto ipotecario (2). 

346. I privilegi non sono, in generale, soggetti ad alcuna con- 
dizione di forma quanto alla loro esistenza. Non sono atti solenni 
come le ipoteche convenzionali o testamentarie ; essi derivano 
dalla legge, come l'ipoteca legale. Basta dunque* che il credito 
privilegiato sia provato, e la prova si fa secondo il diritta co- 
mune (3). Nell'applicazione del principio bisogna però distinguere 
fra i privilegi mobiliari e i privilegi immobiliari. 

I privilegi mobiliari si stabiliscono colla prova del credito. Vi 
hanno crediti privilegiati che non si usa constatare per iscritto. 
Tali sono i privilegi generali sui mobili, salvo le spese di giu- 
stizia. La prova si farà con testimonii, colla confessione o il 
giuramento, conformemente alle regole stabilite al titolo delle 
Obbligazioni. Vi sono però alcune eccezioni. Il privilegio del 
creditore pignoratizio, quando il credito eccede le centocinquanta 
lire, non ha luogo se non in quanto vi sia un atto pubblico o 
privato debitamente registrato e contenente le indicazioni pre- 
scritte dalla legge. Quando si tratta d'un credito dato in pegno, 
occorre inoltre la notifica dell'atto di pegno. Rimandiamo a 
quanto si è detto al titolo del Pegno. 

II privilegio del locatore non può esercitarsi per le annate da 



(1) Rigetto, Beziooe civile, 18 luglio 1819 (Dalloz, v. CimmUiumaHo, n. 460). 
Brnxelles, 25 maggio 1830 {Pasiorisie, 1880, p. 132). Martou, t. II, p. 2(», n. 669. 

(2) Rigetto, 14 agoBto 1860 (Dalloz, 1861, 1, 60/. 

(3) Takriblb, in Merlin, Repertorio^ v. Privilége^ sez. I, n. IX, t. XXV, p. 175. 
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scadere che quando la locazione è stipulata in forma autentica, 
0, se per atto privato, abbia data certa (art. 20, n. 1). 

11 privilegio del venditore e quello delle spese di conservazione 
sussistono sugli effetti mobiliari, dopo la loro immobilizzazione 
a coudizione che gli atti che li constatano siano trascritti sopra 
un registro tenuto nella cancelleria del tribunale di commercio. 
Occorre dunque uno scritto, ma la legge non esige che sia 
autentico (art. 20, n. 5). 

I privilegi immobiliari devono essere resi pubblici. Dal modo 
di pubblicità stabilito dalla nuova legge risulta che i crediti 
privilegiati devono essere constatati da atti autentici quando il 
privilegio si conserva colla trascrizione, perchè non si ammet- 
tono alla trascrizione che gli atti autentici. Anche per il privi- 
legio dell'architetto occorre una scrittura, come spiegheremo più 
avanti (art. 27, n. 5). 

317. È sempre stato ammesso che i privilegi sono di stretto 
diritto e di stretta interpretazione. La ragione si è che i privilegi 
costituiscono eccezioni al diritto comune, secondo ilquale i creditori 
hanno tutti egual diritto sui beni del loro debitore (nn. 278 e 283). 
Gli è cosi di ogni causa di prelazione. A termini dell'art. 42 
(codice civile, art. 2115), l'ipoteca non ha luogo che nei casi e 
secondo le forme autorizzate dalla legge. Il solo legislatore può 
derogare alla legge d' (eguaglianza che stabilisce fra i creditori. 
Di qui il principio che non vi ha privilegio senza legge, e che i 
privilegi stabiliti dalla legge sono di stretta interpretazione. Essi 
non possono estendersi per via analogica. L'argomentazione per 
analogia non è mai ammessa nelle disposizioni eccezionali, 
poiché condurrebbe a creare eccezioni. Essa deve essere respnita 
specialmente quando la regola e le eccezioni sono d'inUeresse 
generale. Bisogna che i terzi sappiano, contrattando, quali sono 
i loro diritti sui beni del debitore. Ora, essi non lo saprebbero 
se il giudice potesse estendere le cause di prelazione create 
dalla legge. Il favore prenderebbe i colori dell'analogia, donde 
inevitabili abusi i quali rovinerebbero il credito che la legge ha 
per oggetto di consolidare. Questa regola d'interpretazione è 
insegnata da tutti gli autori e consacrata dalla giurisprudenza (1). 
Vedremo le applicazioni nel corso dei nostri studii. 

318. I privilegi sono mobiliari o immobiliari (n. 312). I pri- 
vilegi sugli immobili sono tutti speciali; essi non colpiscono che 
determinati immobili. La ragione si è che la causa di questi 
privilegi è speciale. Quanto ai privilegi mobiliari, essi sono o 
generali o su determinati mobili, ma non perchè i primi, come 
è stato detto, meritino maggior favore. Se certi privilegi non 
cadono che su mobili particolari, è perchè la causa è partico- 
lare a questi oggetti, e il privilegio non può mai eccedere la 



<1) DuRANTON, t. XIX, p. 24, n. 20. Martou, t. II, p. 11, n. 298. 
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causa che lo legittima ; e se altri privilegi gravano tutti i mobili, 
è perchè non vi era alcun motivo per limitarli a taluni. 

319. La sezione 1.* del capo dei Privilegi è intitolata: Dei 
privilegi che si estendono sui mobili e gli immobili, il che 
suppone che ve ne siano parecchi. Cosi era sotto l'impero del 
codice civile (n. 308). Tutti i privilegi generali sui mobili s'esten- 
devano sugli immobili, in caso d'insufficienza dei primi (art. 2104 
e 2105). La nuova legge non ha mantenuto questo principio che 
per le spese di giustizia : gli altri privilegi generali sui mobili 
non sono più anteposti ai creditori ipotecarli. Il diritto di prela- 
zione che il codice Napoleone accordava ai privilegi generali sui 
creditori ipotecarli comprometteva i diritti dei terzi che contrat- 
tavano sulla fede d'una garanzia reale. Essi si vedevano posposti 
ad un gran numero di creditori privilegiati che assorbivano una 
parte del prezzo proveniente dalla vendita degli immobili. Invana 
si direbbe che questi crediti sono poco considerevoli, e che i 
creditori dovevano aspettarsela. Senza dubbio ciascuno dei cre- 
diti privilegiati può essere relativamente poco importante, ma 
per il loro grande numero, essi raggiungevano una cifra che 
rovinava i creditori ipotecarli, senza che questi, al momento del 
contratto, fossero in grado di prevedere e di calcolare l'importa 
dei crediti che sarebbero stati loro opposti. Ora, quando i cre- 
diti non possono contare sul valore integrale dei beni che sona 
destinati alla loro garanzia, lo scopo del regime ipotecario vien 
meno. Il legislatore belga ha pensato ch'era meglio assicurare 
una completa garanzia ai creditori ipotecarli, il cui interesse si 
confonde coU'interesse generale, che prodigare i favori a qualche 
creditore privilegiato a spese dell'interesse pubblico (1). La legire 
però riserva ai creditori privilegiati un regresso sui denari pro- 
venienti dalla vendita degli immobili dopo che sono stati disin- 
teressati i creditori ipotecarli. In questo caso, i creditori privi- 
legiati non sono più in conflitto che coi creditori chirografarii. 
A loro riguardo, essi meritano preferenza, e il legislatore pu6 
darla loro senza compromettere l'interesse pubblico (2). Ritome- 
remo su quest'ultima disposizione dell'art. 19. 

320. Il codice Napoleone non prevede tutti i privilegi. A ter* 
mini dell'art. 15 (codice civile, art. 2098), « il privilegio pei diritti 
del pubblico tesoro e l'ordine nel quale si esercita sono regolati 
dalle leggi che li riguardano ». Non si tratta soltanto d'un pri- 
vilegio. Se il codice parla al singolare, è perchè i diversi privi- 
legi clie le leggi accordano al fìsco hanno tutti una medesima 
causa, l'interesso dei redditi pubblici ; ma il numero di questi 
privilegi è molto considerevole. Perchè gli autori del codice non 



(1) Relazione della commissione speciale (Parent, p. 81). Relazione di Leuévbk 
(Parknt, p. 34). 

(2) Maktou, Commentario f t. II, p. 22, n. 318. 
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lì hanno compresi nel lavoro di codificazione che aveva por 
scopo di dare certezza al diritto e di coordinare tutte le dispo- 
sizioni legislative ih un sol corpo ? Le leggi fiscali sono leggi 
amministrative, e, come tali, soggette a variare, mentre le 
legjzi civili sono fatte per essere perpetue. Era difficile fare un 
sol tutto delle disposizioni di natura diversa che stabiliscono- 
privilegi a favore del fisco. Questa è opera della dottrina, e 
anche la dottrina, in questa materia, deve essere incessante- 
mente rifatta. Il notro lavoro è estraneo alle materie che non 
appartengono al diritto civile propriamente detto. Tuttavia, per 
l'utilità dei nostri lettori, esporremo, in un'appendice, lo stata 
attuale della legislazione riguardo ai privilegi del fisco. 

Il secondo alinea dell'art. 15 dà luogo ad una difficoltà Esso 
^ così concepito : « 11 tesoro pubblico non può però ottenerle 
alcun privilegio in danno dei diritti anteriormente acquisiti a 
ferzi ». Ciò vuol dire che i privilegi del tesoro non sono ante 
posti alle ipoteche anteriori ? No : per principio, i privilegi del 
fisco sono i più favoriti dei privilegi poiché costituiscono un 
diritto sociale, e, per conseguenza, d'interesse pubblico. Non vi era 
dun(j[ue alcuna ragione di fare una differenza fra i privilegi del 
fisco e quelli dei privati. Se questi sono anteposti alle ipoteche^, 
dev'esser lo stesso degli altri. Tutti i privilegi, in una parola, 
devono essere posti alla stessa stregua. Resta a vedere se il 
testo sia in armonia coi principii. La legge dice che il tesoro non 
può ottenere alcun privilegio in danno di diritti acquisiti. Questa 
parola ottenere si riferisco aWacquisto d'un privilegio, e in qual 
modo il tesoro acquista un diritto di prelazione ? Colla legge. Il 
testo suppone dunque che una nuova logge accordi un privilegia 
al tesoro. In tal caso, nasce la questione di sapere se questo 
nuovo privilegio sarà anteposto alle ipoteche anteriori. La legge 
decide dunque una questione di retroattività. É quello che indica 
anche l'espressione diritti acquisiti j perchè il principio della 
non retroattività delle leggi non significa altro se non che le 
nuove leggi non possono attentare a diritti acquisiti sotto l'im- 
pero della legge antica. In sostanza, l'art. 15 non fa che appli- 
care il principio dell'art. 2 alla legge che stabilisce i privilegi. 
Si dirà che, cosi interpretata, questa disposizione è inutile. 
È vero, ma non è questa una ragione per attribuire alla legge 
una cosa diversa da quella che dice. Tale è l'opinione di tutti 
gli autori (1), e la giurisprudenza è nello stesso senso (2). 

321. Vi sono anche dei privilegi che si possono chiamare 
marittimi poiché appartengono al diritto marittimo. A ter- 
mini dell'articolo 290 e seguenti del dodice di commercio, le 
navi e le costruzioni marittime possono essere oggetto di privi- 
legi. La legge ipotecaria contiene, a questo riguardo, la seguente 



(1) Martou, t II, p. 18, n. 309. Pont, t. I, p. 23, n. 29. 

(2) Vedi la giarisprudenza nel Repertorio di Dalloz, y. Privilé§ee, n. 534, 1.** e 2 A 
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disposizione : « Nulla è innovato dal presente codice alle dispo- 
sizioni delle leggi marittime concernenti le navi e le costruzioni 
marittime ». Questa materia appartiene al diritto commerciale. 



Sezione IL — Dei privilegi che si estendono sui mobili 

e gli immol)ili. 

§ I. — Che cosa s'intende per spese di giustizia ? 

322. L'art. 17 dispone : « Le spese di giustizia sono privilegiate 
sui mobili e gli immobili, a riguardo di tutti i creditori neirin- 
teresse dei quali sono state fatte ». Che cosa sMntende per spese 
di giustizia ? La legge non le definisce, e, nell'applicazione, si 
presentano, numerose difficoltà. Dobbiamo cercare innanzi tuttd 
un principio che serva a deciderle. Si legge in una sentenza 
della Corte d'Aix che « il codice lascia al giudice di definire la 
natura delle spese di giustizia che giovano ai creditori, e devono, 
per conseguenza, aver privilegio su loro » (1). Il codice Napo- 
leone era più vago della legge belga. Esso diceva semplicemente 
che le spese di giustizia erano privilegiate, e accordava loro 
il primo grado fra i privilegi mobiliari e immobiliari (art. 2101, 
l.'', 2104 e 2105). La nostra legge ipotecaria aggiunge una restri- 
zione che ci mette sulla via per definire le spese di giustizia 
alle quali la legge attribuisce un privilegio. Esse sono privilo 
giate, dice l'art. 17, a riguardo di tutti i creditori nelV interesse 
dei quali sono state fatte ». Ciò implica che le spese di giu- 
stizia siano latte da più creditori, o almeno nell'interesse di 
più creditori, ed è a riguardo di questi che le medesime 
godono d'un privilegio. L'art. 17, che enumera i crediti privile- 
giati sulla generalità dei mobili, è concepito nello stesso senso. 
Esso pone in primo luogo le spese di giustizia fatte noWintef^esse 
comune dei creditori. Così, perchè il creditore delle speso di 
giustizia possa farsi pagare preferibilmente a tutti gli altri 
creditori collocati sulla massa mobiliare, bisogna che le spese 
siano state fatte nell'interesse di tutti i creditori. Ecco un primo 
■carattere delle spese di giustizia. Esse non sono privilegiate che 
quando siano fatte per un interesse comune. 

É uopo ancora che le spese siano fatte nel corso di un'istanza 
giudiziaria ? L'espressione spese di giustizia potrebbe farlo cre- 
dere, ma questa espressione dev'essere intesa nel senso speciale 
che le dà la materia dei privilegi. Quando può parlarsi di privi- 
legi ? Quando vi è concorso di creditori, non bastando i beni del 
-debitore a pagare i suoi debiti. Che cosa devono fare, in questa 



(1) Aix, 12 gennaio 1838 (Dalloz, v. PHvilégeSf n. 138;. 
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ipotesi, i creditori ? Essi sono obbligati a vendere i baai del loro 
debitore onde distribuirsene il prezzo per contributo o per gìw- 
duatoria. Cjò avviene in una procedura «:iudiziaria. In questo 
senso, tutte le spese che i creditori devono fare per realizzare 
il pegno loro spettante sui beni del debitore sono spese di 
giustizia, perchè rese necessarie dal ricorso dei creditori alle 
vie giudiziarie. Poco importa che siano fatte giudizialmente o 
stragiudizialmente. Tutta la procedura è giudiziaria, anche 
quando non vi ha una causa propriamente detta, perchè il se- 
questro e la vendita non sono cause. 

La tradizione conferma ciò che il testo suppone. Si legge 
in un'opera che riassume le nozioni tradizionali di diritto, il 
Dizionario di Ferrière : « Le spese di giustizia sono quelle che 
haimo per oggetto la conservazione della cosa a profitto del pro- 
prietàrio, del creditore o di ogni altra persona la quale vi abbia 
diritto interesse. Le spese di apposizione dei sigilli, d'inventario, 
di vendita o di <:raduatoria ed escussione di mobili od immobili ed 
altre simili sono speso di giustizia », Questa definizione non brilla 
certo per la sua precisione. L'antico diritto era, per natura, vago 
ed indeciso, perchè non aveva fondamento nei testi. Ma Ferrière 
ci apprende almeno una cosa, cioè che per spese di giustizia 
s'intendevano non solo le spese fatte giudizialmente, ma anche le 
stragiudiziali, come quelle di sigilli ed inventario, che l'autore 
pone, ed a ragione, in prima linea, perchè il maggior interesse 
dei creditori è la conservazione dei beni, i debitori insolvibili 
sono tentati di sottrarre i loro beni all'azione dei creditori, o 
di avvantaggiare gli uni in danno degli altri. Bisogna dunque 
assicurarsi innanzi tutto che i beni costituenti il pegno comune 
dei creditori non sfuggano loro. Ciò si ottiene coir apposi- 
zione dei sigilli e coirinventario, spose stragiudiziali, e tut- 
tavia di giustizia, poiché sono le prime che i creditori hanno 
obbligo di fare quando ricorrono alle vie giudiziarie contro il 
loro debitore. 

Il codice civile ha consacrato la tradizione ? Non vi ha clubbio. 
Orenier dice, nella sua relazione al Tribunato : « In ogni tempo 
queste sorta di crediti hanno ottenuto il privilegio. Le spese di 
giustizia, che sono quelle di sigilli, inventario e vendita, hanno 
per oggetto la conservazione e la liquidazione della cosa » (1). 
Questa definizione è ancora più incompleta che quella di Ferrière. 
Essa non parla delle spese di graduatoria, fra le quali bisogna 
comprendere anch(^ quello di distribuzione, ma conferma il signi- 
ficato larghissimo che si attribuisce^ allo parole spese di giustizia 
in materia di privih^gi. Infine il tosto della leggo toglie ogni 
dubbio. Vi sono altro spesso stragiudiziali oltre quello di sigilli 
^d inventario. Tali sono l(^ sposo richieste dairamministrazionc* 



(1) Grrnieu, lUlazione, u, 2 (Locke, t. Vili, p. 257). Cfr, Martou, t. II, p. 2é, 
n. 306 ; Pont, p. 49, u. 69. 

Laurent. - PWmc. di dir. civ. — Voi. XXIX. - 18. 
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dol fallimonto. Il codice di commercio dico che queste spese sono 
sostenute dall'attivo mobiliare, il che significa che sono pagate 
preferibilmente ai creditori fra i quali vien ripartito l'attivo, 
dopo prelevate le spese (codice di comm. del 1880, art. 558). 

323. Ora si comprenderà perchè e in qual senso le spese di 
giustizia sono privilegiate. I termini di cui le leggi si servono 
pcT indicare l'esercizio del privilegio delle» spese di giustizia 
sono signiflcantissimi. Esse sono dedotte^ prelevate, distrutte sui 
dc^nari che compongono l'attivo (codice di proc, art. 657, 662, 
codice* di comm., art. 538). In realtà, il cn^ditore delle spese di 
giustizia non concorre cogli altri creditori ; (^gli non è in conflitto 
con essi. Sono i creditori medesimi che pagano le spese cui do- 
vettero assoggettarsi per conservare il pegno comune, per venderlo 
(' per distribuirsene il prezzo. E naturale che chi fa le spese h* 
paghi. Ora le spese di giustizia sono fatte* dai creditori, quan- 
d'anche non figurino tutti negli atti che vi danno luogo. Non 
tutti intervengono per chiedere l'apposizione dei sigilli. Basta 
che^ vi abbiano interesse perchè debbano sopportarle giacché 
s(*nza di esse il loro pegno rischierebbe* di perire. È dunque in 
grazia di queste spese ch'essi ricevono il pagamento al quale 
hanno diritto. Se si vuol dare* il nome di privilegio a tale 
de»duzione delle spese, esso è certo il più legittimo dei privileiri. 
Ecco perchè ha il primo posto fra i crediti privilegiati. 

324. Il principio è dunque* che tutte le spese fatte per la 
conservazione, la liquidazione, la distribuzione d(*l pegno comune 
de*i creditori e nel loro intere^sse* comune se)no privilegiate, siano 
fatte giudizialmente o stragiudizialmente. Al contrario, non sono 
pivilegiate, eiuantunque fatte giudizialmente^, le spese che uno 
de*i cre*ditori fa nel suo solo interesse. Tali sono le d&pens, vale 
a dire le spese che un privato e\spone contro un altro privato 
per far giudicare una diff'erenza che esiste fra loro. È la defini- 
zione di Tarrible nel suo Trattato dei privilegi, uno dei più 
antichi e dei migliori. Le spese*, egli dice, formano l'oggetto 
el'un credito privato, che la sentenza mette a carico della parte 
e^he soccombe e che non gode el'alcun privilegio (1), per esempio 
le spese che uno dei creditori fa per acquistare un titolo ese*- 
cutivo, per re>spingere le contestazioni di cui la sua domanda 
è oggetto. Lo scopo stesso dell'azione prova che le spese non 
sono fatte che neirinteresse particolare del creditore, e quindi 
non pue') essere questione del privilegio dello spose di giustizia (2). 
Si sostiene pere') che le spese devono e*ssere considerate come 
accessorio del credito, e sono, pe*r conseguenza, privilegiate, se 



(1) Tarriblr, in Merlin, Repertorio, v. Privilége, sez. 
p. 188 e seg.). 

(2) Martou^ Commentario j t. II, p. 25, n. 316 ; Pont, t. I, p. 48, n. 67, e le 
sentenze che cita. Bisogna aggiungere Liegi, 8 marzo 1862 (PaHorieief 1868, 2 
355). * 
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il credito principale è privilegiato. Non sarebbe il privilegio delle 
spese di giustizia il primo di grado ; sarebbe il privilegio ine- 
n^nte al credito principale, col grado che la legge accorda a 
questo. La questione è controversa. Vi ritorneremo. 

325. Rimane una difficoltà concernente il principio. Le spese 
(li conservazione sono spese di giustizia. Si devono intendere 
come tali soltanto quelle di apposizione dei sigilli e d'inventario ? 
Questi sono esempi, ma il principio non va limitato alle appli- 
cazioni che se no fanno. Se si anticipano giudizialmente delle 
spese per aumentare il patrimonio del debitore, o per impedire che 
sia diminuito, queste spese saranno privilegiate come spese di con- 
sorvaziono. Non vi ft dubbio su di ciò ; ma in questa materia 
non bisogna mai perdere di vista una condizione, ed è che|le 
spese devono esser fatte nell'interesse dei creditori. Uno dei 
creditori impugna un atto coU'azione pauliana, e fa rientrare 
nella massa un bene alienato dal debitore. Le spese ch'egli avrà 
fatte saranno privilegiate, poiché tendono a conservare il pegno 
comune dei creditori (1). La questione diviene dubbia quando è 
il debitore che agisce per conservare il suo patrimonio, doman- 
dando, per esempio, la nullità d'una convenzione per causa di 
vizio di consenso. É stato giudicato che queste spese non sono 
privilegiate (2), e noi crediamo che la decisione sia fondata sul 
rigore dei principii. Vi ha una differenza essenziale fra l'azione 
proposta dai creditori e quella iniziata dal debitore. I creditori 
non possono intentare l'azione pauliana che quando l'atto frau- 
dolento importa od accresce l'insolvibilità del debitore. É dunque 
certo che questa azione ha per oggetto l'interesse comune dei 
creditori ; il che è decisivo, mentre il debitore agisce innanzi 
tutto nel suo interesse personale, senza che si possa dire che 
l'interesse dei creditori è impegnato nella causa. La questione 
di sapere se le spese di giustizia sono privilegiate non sorge che 
nel caso in cui il debitore sia insolvibile. Quando egli agisce 
in un tempo in cui è solvibile, l'interesse dei suoi creditori non 
^ in causa. Che importa loro che il debitore sia più o meno 
ricco? Senza dubbio il debitore solvibile all'inizio della lite può 
divenire insolvibile più tardi, ma questo interesse lontano che i 
creditori hanno in ogni lite sostenuta dal loro debitore non 
basta perchè le spese siano privilegiate. Il privilegio nasce col 
credito. Ora, quando il debitore agisce, le speso non sono privi- 
legiate, e quindi non possono divenirlo più tardi. 

326. La Corte di cassazione ha applicato questo principe alle 



(1) Bordeaux, 28 maggio 1832 (Dalloz, v. Priviléges, n. 144). C£r. Boarges, 
9 luglio 1846 (Dalloz, 1846, 4, 423). Pont, t. I, p. 47, n. 69. 

(2) Douai, 16 luglio 1847 {Journal du Palaia^ 1847, 2, 61). NeUo stesso senso, una 
sentenza del tribunale di oommeroio di Bruxelles del 29 gennaio 1877 (Pasicri9ie 
1877, 3, 167). Cfr. Martou, t. II, p. 24, n. 316. Vi ha una sentenza in senso oon- 
trario della Corte d'Aix, 12 gennaio 1838 (Dalloz, v. Priv%lég€9, n. 188) senz'altro 
motivo che il preteso potere disorezionale del giudice. 
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spese stragiudizìali. Viene operato un sequestro su certi lavori di 
piantagione e coltivazione di zucchero. Queste spese sono privile- 
giate? In un primo caso, la Corte di cassazione ha deciso la 
questione negativamente. Si trattava di lavori eseguiti in forza 
d'una convenzione intervenuta col proprietario lungo tempo 
prima del sequestro. Al momento del contratto queste spese 
non costituivano certamente spese fatte neirinteresse dei cre- 
ditori, e quindi non potevano divenirlo più tardi, per la circo- 
stanza accidentale che i lavori erano stati fatti durante Fammi- 
nistrazione del sequestro. Il giudice del fatto aveva constatato 
inoltre che i lavori non erano d'alcuna utilità pei creditori 
ipotecarii inscritti sul fondo. Sotto nessun rapporto si poteva 
dunque dire ch'esse orano state intraprese nel loro interesse. 
La conseguenza ora evidente : non si poteva reclamare il privi- 
legio che la legge non accorda se non per le spese fatte nel- 
l'interesse comune (1). 

In un altro caso intervenne una decisione differente, perchè i 
fatti erano diversi. Si trattava di spese fatte da un sequestrante 
nominato dal giudice col consenso di tutti i creditori, in ispecie 
dei creditori ipotecarii! Queste spese, avendo avuto per risul- 
tato di conservare ed utilizzare il pegno comune di tutti i cre- 
ditori, avevano per ciò stesso il carattere di spese fatte nell'in 
teresse di tutti i creditori, e quindi erano privilegiate (2). 

327, Il principio che le spese fatte da un creditore contro il 
debitore, nell'interesse del proprio credito, non sono privilegiate è 
applicabile quando l'azione sia proposta contro la massa dei cre- 
ditori, rappresentata dall'erede benefiziato, dal curatore ad una 
eredità vacante o dal sindaco d'un fallimento? Nella pratica, 
questo speso si considerano come dovute dalla massa, e se ne 
ammetto il prelevamento. La pratica si giustifica coi prin- 
cìpii che abbiamo esposto. Quando la domanda è proposto da 
un creditore contro il debitore, non sono in causa che interessi 
privati. Il creditore non agisce certo nell'interesse degli altri 
creditori, e il debitore si difende nel suo proprio interesso. Ma 
quando è in causa la massa dei creditori, non si tratta più d'un 
interesse individuale. Nella lite ò impegnato l'interesse di tutti: 
la massa convenuta vuol eliminare un creditore il cui concorso 
verrebbe a diminuirò il pegno comune. In questo senso, le spese 
hanno per oggetto di conservare il pegno di tutti. Poco importiu 
dopo ciò, chi vince. Non è l'esito della lite che bisogna consi- 
derare, ma l'oggotto della domanda (3). 

328. Il privilegio dello spese di giustizia differisce molto dagli 
altri privilegi. Questi danno al creditore una preferenza assoluti 
a riguardo di tutti coloro ohe concorrono sui beni del debitore. 



(1) Cassazione, 15 marzo 1875 (Dalloz, 1875, 1, 273). 

(2) Rigetto, sezione civile, 29 giugno 1875 (Dalloz, 1872, 1, 471). 
(8) AUBRY e Rau, t. TIT, x>. 128, nota 5, ^ 260. 
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Le spese di giustizia, al contrario, non danno al creditore pri- 
vilegiato che una preferenza relativa a riguardo di coloro nel- 
l'interesse dei quali sono state fatte. Tali sono i termini dell'art. 17. 
E se Tart, 19 dice che le spese di giustizia sono privilegiate 
sulla generalità dei mobili, e assegna loro il primo grado a 
riguardo di tutti gli altri creditori, è perchè suppone, come dice 
il tosto, che le spese siano , state fatte nell'interesse comune dei 
creditori. Il carattere relativo del privilegio delle spese di giu- 
stizia risulta dalla natura stessa del privilegio e dal motivo sul 
quale è fondato. Questo privilegio non è altro che l'obbligo in- 
combente ai creditori di sopportare le spese che fanno o che si 
fanno nel loro interesse. Ora, non tutte le spese hanno luogo ne- 
cessariamente nell'interesse di tutti i creditori, e se è giusto che 
coloro cui le spese interessano le paghino, sarebbe enormemente 
ingiusto metterle a carico dei creditori che non vi sono interessati. 

Il privilegio delle spese di giustizia ha un carattere relativo 
anche per quanto riguarda i beni sui quali si esercita. Secondo 
i termini dell'art. 17, si potrebbe credere ch'esso si eserciti su 
tutti i beni mobili od immobili, ma questa disposizione va intesa 
nel senso dell'art. 19, vale a dire che il privilegio cade su tutti 
i beni quando tutti i creditori sono interessati alle spese, ma 
se vi sono creditori che hanno un privilegio su beni pei quali 
te spese non sono state fatte, esse non potranno più venir pre- 
levate su questi beni, perchè sarebbero prelevate sopra un 
creditore a riguardo del quale le spese non sono privilegiate (1). 

La giurisprudenza s'era già pronunciata in questo senso sotto 
Timpero del codice civile, benché il testo parlasse in termini 
generali delle spose di giustizia. Queste spese sopo quelle, diceva 
la Corte di cassazione, che vennero fatte nell'interesse delle 
parti sulle quali deve aver luogo la preferenza (2). La Corte sog- 
^àunge che la restrizione è consacrata dall'art. 662 del codice 
di procedura. Quando i mobili d'un locatore sono stati seque- 
strati e venduti a richiesta dei creditori, le spese fatte per la 
distribuzione del prezzo di vendita sono prelevate con privilegio 
^orpra ogni credito salvo quelli per pigioni dovute al propHe- 
torio. Così le speso di distribuzione non sono privilegiate? a 
riguardo del locatore. Perchè? Perchè il locatore non vi ha 
iilcun interesse. Infatti, l'art. 661 gli [permette di far statuire 
sul suo privilegio con semplice ordinanza e prima di ogni pro- 
cedura di distribuzione per contributo. Le spese fatte per effet- 
tuare questa distribuzione gli sono dunque estranee, e, per 
conseguenza, non potrebbero essere privilegiate a suo riguardo. 
Ma ciò non è vero, come dice la Corte di Rouen, che per le 
^pese di distribuzione. Quanto allo spese fatte per la conserva- 



ci) Martou, t. II, p. 26, n. 518; Aubry e Rau, t. Ili, p. 128 e aeg., ^ 2^0; 
^^NT, t. I, pp. 48 e 49, nn. 67 e 68. 
(2) Rigetto, sezione oivile, 20 agosto 1821 (Dalloz, y. PrieilégeSf n. OOS). 
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zione e la realizzazione del pegno, esse sono comuni al proprie- 
tario. Dunque questi deve aiutare a sopportarle e per conseguenza 
esse sono privilegiate a suo riguardo (1). Vedremo più avanti 
altre applicazioni del principio. 



§ IL — Applicazione del principio, 

N. 1. — Spese di sigìlU e d'inventario. 

329. Le spese di apposizione dei sigilli, di custodia e d'inventario 
sono sempre state considerate come spese di giustizia, e come tali 
privilegiate. E siccome tutti i creditori sono interessati a che i beni 
del debitore siano conservati, le spese che tendono a conservare 
il loro pegno sono, in generale, privilegiate a riguardo di tutti. 
Diciamo in generale, perchè non vi ha nulla d'assoluto in questa 
materia. La sentenza della Corte di Rouen, che abbiamo citata 
(si vegga la nota 1), decide che le spese di conservazione sono pri- 
vilegiate a riguardo del locatore. Bisogna aggiungere la condi- 
zione se questi ne approfitta. Ma il proprietario ha vie più 
spiccie per impedire la distrazione dei mobili, il sequestro con- 
servativo ed il sequestro presso terzi. Se vi ricorre, le spese di 
sigilli e d'inventario gli diventano estranee, e quindi non deve 
sopportarle (2). Anche il locatore può, come ogni altro creditore, 
chiedere l'apposizione dei sigilli. Va da sé che, in questo caso, 
le spese sono privilegiate a suo riguardo, perchè gli si può 
applicare alla lettera la regola che domina questa materia, cioò 
che il creditore che fa delle spese deve sopportarle (3). 

330. Le spese di apposizione dei sigilli sono privilegiate a ri- 
guardo dei creditori ipotecari? Per principio, no. I sigilli conservano 
i mobili e i creditori ipotecarli esercitano il loro diritto sugli immo- 
bili. Si obbietta che i creditori ipotecarii hanno interesse alla con- 
servazione dei mobili, innanzi tutto perchè possono trovarvisi dei 
titoli che stabiliscono i diritti di proprietà del debitore sugli 
inunobili destinati al pagamento dei loro crediti; poi perchè essi 
hanno un regresso sussidiario sulla massa mobiliare, in caso 
d'insufficienza dei beni ipotecati (4). Quanto ai titoli, bisogne- 
rebbe supporre che ve ne siano, e bisogna supporre inoltre che 
la proprietà sia contestata. Se si riscontrano queste due condi- 
zioni, il creditore ipotecario dovrà concorrere al pagamento delle 
spese, ma è una rara eccezione, e non si può, per un interesse 



(1) Rouen y 30 gennaio 1851 (Dalloz, 1852, 2, 37). Vedi un'altra applicazione 
deUo stesso principiOi in una sentenza di cassazione del 26 lugUo 1848 (Dalloz, 
1849, 1, 328). 

(2) Mastou, t. II, p. 27, n. 322, e le autorità che cita. Cfr. Tboflong, n. 124. 

(3) Parigi, 27 marzo 1824 (Dalloz, v. PHvilégea, n. 169). 

(4) DuRANTON, t. XIX, p. 42, n. 40 ; Troplong, n. 131. 
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puramente eventuale, porre come regola che le spese sono 
privilegiate a riguardo dei creditori, quando, quasi sempre, queste 
spese sono loro inutili. Lo stesso è a dirsi del regresso sussidiario 
che ì creditori esercitano sui mobili. Non è un motivo per rendere 
privilegiate le spese di sigilli sui beni immobili destinati all'ipo- 
teca. É cosa evidente. Che se i creditori concorrono realmente 
sulla massa mobiliare, devono per ciò stesso contribuire al paga- 
mento delle spese di sigilli poiché queste si prelevano sulla 
massa (1). La Corte di Parigi obbietta che lo spese di giustizia 
soYio privilegiate sugli immobili. Senza dubbio, ma con questa 
distinzione che non possono essere prelevate sul prezzo dogli 
immobili nell'interesse dei quali non sono state fatte. 

330 bis. L'applicazione di questi principii ha dato luogo ad 
una difficoltà che fu portata avanti la Corte di cassazione del 
Belgio. Dopo la morte d'un commerciante, la vedova fece pro- 
cedere ad un inventario per la conservazione dei diritti suoi e di 
ogni altro. Posteriormente il defunto venne dichiarato fallito. Il 
notaio reclamò il privilegio per le spese d'inventario. Il curatore 
fece opposizione. Il tribunale di commercio decise che le spese non 
erano privilegiate, attesoché l'inventario era stato redatto nel- 
l'interesse personale della vedova, legataria universale, per tute- 
lare i suoi diritti. Quanto ai creditori, non si poteva dire ch'essi 
avessero interesse all'inventario, perchè non era necessario per 
l'esercizio dei loro diritti. Sul ricorso la sentenza fu cassata. 
Importa constatare i motivi. L'inventario era stato steso il 
27 giugno 1874, e il fallimento non fu dichiarato che il 4 agosto 
susseguente. Per vedere se i creditori avevano o meno interesse 
all'inventario, bisogna fare astrazione dalla dichiarazione di fal- 
limento, che, posteriore all'inventario, non ha potuto modificare 
il carattere delle spese. Ora, l'inventario fatto dopo la morte 
d'un commerciante interessa tutti coloro che hanno un diritto 
da esercitare sui valori mobiliari ch'egli lascia e quindi i cre- 
ditori erano interessati alle spese dell'inventario, benché il no- 
taio vi avesse proceduto a richiesta della vedova. Ne consegue 
che, al momento della confezione dell'inventario, le spese erano 
privilegiate. Potevano esse perdere questo carattere colla dichia* 
razione di fallimento? Il notaio aveva un diritto acquisito ad 
essere pagato preferibilmente agli altri creditori. Questo diritto 
non poteva più essergli tolto. Ciò suppone che il privilegio ^ 
un diritto reale, e colpisce, a questo titolo, i beni che ne sono 
gravati. È quello che dice implicitamente la Corte soggiungendo : 
« che i beni inventariati si sono trovati nella massa del falli- 
mento col diritto di privilegio che li colpiva a favore del notaio 
che aveva steso l'inventario » (2). 



(1) Parigi, 28 gennaio 1812 (Dalloz, v. Pnviléges, n. 210). 

(2) Cassazione, 30 dicembre 1875 (F<MicrMÌ«, 1876, 1, 47). 
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N. 2. — Speee di sequestro e di vendita.^ 

331. Si distinguono le spese ordinarie e le spese straordinarie. 
Le prime sono quelle che devono esser fatte per realizzare il 
pegno comune dei creditori. Esse sono più necessarie delle 
spese di conservazione, non essendolo queste che in forza della 
mala fede del debitore, la qual cosa costituisce l'eccezione, 
mentre non si concepisce la distribuzione del pegno fra i cri^- 
ditori senza che i beni siano venduti. Dunque tutti i creditori, 
senza distinzione, devono sopportare queste spese. 

332. Riguardo alle spese straordinarie, la legge del 15 agosto 1854 
sull'espropriazione dispone ch'esse saranno pagato con privilegio 
sul prezzo quando così sarà stato ordinato dal giudice. Ecco un 
caso nel quale il giudice gode di un potere discrezionale. L'esi- 
stenza medesima del privilegio dipende dalla sua decisione. Ciò non 
è nello spirito della legge. È il legislatore, e non l'interprete, 
che conferisce il privilegio, mentre, nella specie, la legge dice 
bensì che le spese di giustizia sono privilegiate, ma permette 
al giudice di decidere che le spese straordinarie non sono 
privilegiate. Quale è la ragione di questa disposizione eccezio- 
nale ? Per spese straordinarie s'intendono quelle che si fanno 
nelle contestazioni suscitate, sia dal sequestrato, sia da un cre- 
ditore. Per principio, queste spese devono godere di un privi- 
legio, se sono fatte nell'interesse comune dei creditori. Ma* come 
sapere se veramente è cosi? Il sequestrato può aver tutt'altro 
movente, quello di ritardare la vendita, nella speranza di procu- 
rarsi risorse. Talvolta egli ha un motivo meno lodevole, quello 
d'intralciare il sequestro con cavilli. Quando sono creditori che 
contestano i diritti di un altro creditore, si potrebbe credere 
che essi agiscano sempre nell'interesse della massa ; ma possono 
anche essere inspirati da cattive passioni. In ogni caso, non 
bisognava incoraggiarli a contestare a torto ed a traverso, met- 
tendo a carico della massa tutte le spese che faranno. Siccome 
non vi era modo di decidere a priori queste difficoltà di fatto, 
la legge ha dovuto rimettersi al giudice. Non è a dirsi per 
questo che il giudice abbia un potere arbitrario. Egli deve con- 
foriqarsi allo spirito della leggo, esaminando se le spese siano 
fatte meno nell'interesse comune dei creditori. Forse il legis- 
latore avrebbe fatto bene a dirlo (1). 

Che dovrà dirsi delle spese straordinarie che si tanno nella 
procedura del sequestro mobiliare? Martou risponde che gene- 
ralmente si riconosce la stessa facoltà al giudice, perchè vi ha 
l'identica ragione. Ciò è vero, ma si può ar^^omentarc per analogia 
in materia eccozionalo ? È una difficoltà teorica, perchè, se si 



(1) Martou, Commentario ^ t. II, p. 31, ii. 329. 



'1 
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rifiuta al j?iudice il potere d'apprezzamento in forza della legge del 
1854, esso lo eserciterà in forza della legge ipotecaria e del 
codice civile. Infatti, la sola condizione che la legge esige perchè 
lo spese di giustizia siano privilegiate si è che siano state fatte 
nell'interesse comune dei creditori. Ora, spetta al giudice deci- 
derò se le spose interessano tutti i creditori. La questione è più 
di fatto che di diritto, e, per ciò stesso, il giudice del fatto ha 
un potere sovrano d'apprezzamento. 



N. 3. — Spese di distribnzione e di graduatoria. | 

333. L'art. 662 del codice di procedura dispone che le spese 
di escussione saranno prelevate con privilegio. Quali sono queste 
spese d'escussione ? La rubrica del titolo XI ce lo dice, si tratta 
della distribuzione per contributo. Queste spese interessano tutti 
i creditori, poiché non possono essere pagati finclìò non è re- 
<zolata la distribuzione. 

334. Non vi ha difficoltà per le spese ordinarie. Ma che dovrà 
dirsi delle spese straordinarie alle quali danno luogo le conte- 
stazioni dei creditori fra loro ? Bisogna applicare il principio 
generale che governa la materia. Se le contestazioni riguardano 
Tintoresse particolare dello parti che sono in causa, non può 
essere questione di privilegio. Soltanto le speso che interes- 
sano tutti i creditori sono privilegiate. Chi deciderà se vi ha 
un interesse comune ? Il giudico, gius^^k quanto abbiamo detto 
(n. 332). 

335. Sorgo contestazione contro un creditore di cui l'attore 
vuol far ridurre o respingere il credito. Egli vince. La parte 
che soccombe viene condannata nelle spese. Queste spese sono 
privilegiate ? Si decide concordemente che non sono spese privi- 
legiate. No)i è ciò troppo assoluto? Se le spese straordinarie, 
in materia di sequestro e di vendita, possono essere poste a 
carico della massa (n. 332), perchè non accadrebbe lo stesso delle 
speso in materia di distribuzione? Non è un interesse comune 
eliminare un creditore il cui diritto non fu provato? Sarebbe 
altrimenti se uno dei creditori contestasse il grado dell'altro^ e 
la contestazione non interessasse che le due parti in causa. 
L'interesse non essendo comune, non può più parlarsi di pri- 
vilegio (1). 

336. Supponendo che le spese non siano privilegiate, non si 
deve ammettere almeno che, se il credito è privilegiato, le spese 
partecipano al grado del credito principale? L'affermativa è 
consacrata dalla giurisprudenza, o tale è pure l'opinione comune 



(1) Vedi un'applicazione del princìpio in una sentenza della Corte di Parigi del 
5 marao 1872 (Dalloz, 1873, 2, 183). 
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degli autori, ma è un punto dubbio. Non vi ha privilegio senza testo, 
e ov'è il testo che dichiara privilegiate le spese che un creditore 
fa per ottenere una preferenza a riguardo degli altri ? Non sono 
spese di giustizia, e la legge non accorda privilegio ad altre spese. 
Dire che le spese sono privilegiate come accessorio è ecceden» 
la legge. I veri accessorii di un credito sono gli interessi, perchè 
è della natura dei crediti di produrre interessi,, ma non si dirà 
c(Tto che sia della natura dei crediti privilegiati generare liti. Non 
è che per caso che sorgono contestazioni sull'esistenza di un 
privilegio. Se la questione non interessa che le parti litiganti, non 
si può trattare di dare un privilegio alle spese ; si resta sotto 
l'impero del diritto comune (1). 

Vi ha una sentenza della Corte di Bruxelles in senso con- 
trario (2). La Corte dice benissimo che gli interessi di un cre- 
dito ne costituiscono l'accessorio e sono della stessa natura. Si op- 
poneva l'art. 87 della legge del 1851, il quale non ammette il 
collocamento dei creditori privilegiati che per tre annate d'in- 
teressi. La Corte risponde, e in questo ancora ha ragione, che 
tale disposizione deroga al diritto del creditore inscritto sopra 
un immobile, nell'interesse dei terzi, ma la legge non restringe 
il diritto del creditore privilegiato sui mobili ; il che decide la 
questione in di lui favore. La Corte però ha torto, a nostro av- 
viso, quando soggiunge che lo stesso avviene delle spese di giu- 
stizia. Dire che queste spese sono un accessorio del credito 
principale,' è fare un'affermazione; ma affermare non significa 
provare. 

337. Si seguoim gk stessi principii per la procedura della 
graduazione. A termini dell'art. 759 del codice di procedura, il 
giudice delegato liquida le spese d'escussione e di radiazione, 
le quali vengono collocate preferibilmente ad ogni altro cre- 
dito. La ragione è quella stessa che abbiamo data per le spese 
di contributo. I creditori ipotecarli non possono essere soddis- 
fatti che quando sia stato regolato l'ordine in cui dovranno ri- 
cevere il pagamento. Trattasi dunque di una spesa necessaria, 
fatta nel loro interesse, e perciò privilegiata. 

Possono sorgere contestazioni sul processo verbale del giudice 
delegato. Queste spese straordinarie saranno privilegiate? Il 
codice di procedura contiene, al riguardo, disposizioni particolari 
{art. 760 e 768), alle quali rimandiamo, perchè questa materia 
riguarda piuttosto la procedura che il diritto civile (3). 



(1) Martou, t. II, p. 34, n. 331. In senso contrario, Dura.nton, t. XIX; p. 48, 
n. 42. Pbrsil, Regime ipotecario f t. I, p. 62 (art. 2101, n. X). 

(2) BraxeUes, 26 novembre 1868 (PasicrUie, 1869, 2, 129). 
(8) Vedi Martou, Commentario^ t. II, p. 36, nn. 334 e 335. 
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N. 4. — Delle spese di diyisione. 

338. La divisione di un'eredità, d'una comunione, d'una so- 
cietà dà luogo a spese. Si domanda se queste siano privilegiate. 
Lo saranno quando si tratti di spese di giustizia, vale a diro 
che si fanno nell'interesse comune, per liquidare beni comuni. 
Il principio non è contestato, poiché sta scritto nella legge. 
L'applicazione invece ha dato luogo a difficoltà. 

339. Un decreto reale erige in chiesa parrocchiale un'antica 
cappella, soppressa durante la rivoluzione francese, e i cui beni 
erano stati tutti riuniti a quelli di un'altra chiesa. Donde un 
giudizio di divisione. La fabbriceria convenuta sostenne che 
non si potevano dividere i beni acquisiti durante la riunione 
delle due chiese. Le spese di questa causa erano forse spese 
di giustizia a carico della massa? No, dice la Corte di Bruxel- 
les, ed a ragione. Infatti, non si trattava d'operazioni di divi- 
sione fatte por un interesse comune : il diritto alla' divisione 
era contestato, e lo era nell'interesse di una delle parti litiganti. 
Erano dunque spese che dovevano stare a carico della parte» 
soccombonte (n. 334) (1). 

340. Perchè vi sia privilegio bisogna che lo speso siano fatto 
neirinteresse comune. I condividenti hanno un interesso co- 
mune quando si tratta d'operazioni che posero fine all'in- 
divisione. Avviene* sovente che i creditori dei condividenti chio- 
dano la divisiono o v'intervengano. In questo caso, anch'essi 
sono parti interessate, o, per conseguenza, le spese sono privi- 
legiate a loro rigufiirdo. Infatti, secondo la legge del 15 ago- 
sto 1854 sull'espropriazione forzata (art. 2, § I), i creditori dei 
condividenti non possono sequestrare le quote indivise prima 
della divisiono o della licitazione. Essi sono dunque interessati 
a che rindivisione cessi poiché non possono agire finché dura 
Tindivisione. 

I creditori ipotecarii hanno, in generalo, un diritto sui beni, 
che permette loro di sequestrarli senza che la relativa azione» 
sia arrestata dalle contestazioni nelle quali il proprietario è 
impegnato. Se si tratta d'una procedura di divisione, bisogna 
distinguere. Il principio riceve la sua applicazione ai creditori 
ipotecarii del defunto. Essi non hanno alcun interesse alla di- 
visione, la quale non ha influenza sui loro diritti, e quindi le 
spese di divisione non sono spese di giustizia riguardo ad essi (2). 
Non cosi se l'ipoteca è stata consentita da un condividente. La 
validità dell'ipoteca dipende, in questo caso, dal risultato della 
divisione. Se l'immobile cado nel lotto di quello fra i condividenti 



(1) Bruxelles, U maggio 1868 (PaHcrme, 1871, 2, 454). 

(2) Bourges, 16 novembre 1863 (Dalloz, 1855, 2, 118). 
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che ha consentito l'ipoteca, essa è valida ; se cade nel lotto di 
un altro condividente, è nulla. Questo principio è stato modifi- 
cato dalla legge del 1852 suirespropriazione. In caso di licita- 
zione, il creditore ipotecario può esercitare il suo diritto sul 
prezzo, e, in caso di divisione con conguaglio, sulle somme ch(' 
il debitore del conguaglio è tenuto a pagare. Il creditore ipo- 
tecario è dunque sempre interessato nelle operazioni della divi- 
sione: il che decide la questione delle spese (1). 

341. Le spese d'una divisione puramente volontaria sono pri- 
vilegiate? Fu giudicato che il credito del notaio il quale prò-. 
cedette alla divisione non gode d'alcun privilegio. Non sono 
spese di giustizia, poiché si suppone che non vi sia alcuna pro- 
cedura di divisione, e quindi non intervento dell'autorità giudi- 
ziaria, non concorso dei creditori. Su queste circostanze, la di- 
visione notarile non differisce per nulla da un contratto ordi- 
nario, come una vendita, e quindi resta sotto l'impero del 
diritto comune per quanto riguarda le spese fatte dalle parti 
contraenti. (2). 

342. Che dovrà dirsi delle spese cagionate dalle contestazioni 
che sorgono durante una causa di divisione o dopo la divisione? 
D'ordinario la lite non riguarda che l'interesse dell'attore, e, 
dal momento che le spese sono fatte per un interesse indivi- 
duale, non si può più trattare d'un privilegio. Una vedova pro- 
pone una domanda di divisione all'effetto dì far determinare 
l'ammontare delle sue riprese. Le spese della causa saranno pri- 
vilegiate a riguardo de' suoi creditori? Si può dire che queste 
spese hanno per oggetto d'aumentare il patrimonio del debitore 
e che in tal senso interessano i creditori. Ma questo inte- 
resse remoto non basta perchè le spese siano privilegiate a Ic^o 
riguardo (n. 325). Nel caso che si è presentato avanti la Corte 
di cassazione non vi era dubbio. I diritti dei creditori non erano 
sorti che posteriormente alla causa, e quindi non si poteva dire 
che le spese fossero fatte nel loro interesse (3). 

Sarebbe lo stesso delle spese d'una contestazione sollevata da 
qualche creditore d'un condividente contro le operazioni di divi- 
sione, nel solo loro interesse. É il caso di dire che la condanna 
nelle spese è la pena del litigante temerario. Quelli che soccom- 
bono le pagano. Prelevarle sulla massa sarebbe farle sopportare 
in parte da quelli dei creditori che non hanno preso alcuna 
parte alla lite, e che non hanno voluto parteciparvi, poiché 
non vi sono intervenuti. Non vi ha dunque interesse comune, e 
senza interesse comune non si concepisce privilegio di spese di 
giustizia (n. 318) (4). 



(1) Martou, Commentario^ t. II, p. 42, n. 341. 

(2) Rigetto, 14 febbraio 1853 (Dàlloz, 1863, 1, 82). 

(3) Bigetto, sezione civile, 24 gì agno 1867 (Dalloz, 1867, 1, 374). 

(4) Orléans, 26 luglio 1849 pALLOZ, 1850, 2, 29). 
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N. 5. — Spese d'ammÌQÌBtrftzione d'on'eredità benefiziata. 

343. L'erede beneficiato amministra la successione neirinteresse 
dei creditori e legatari e nel suo proprio. Qui vi ha un interesse 
comune, e quindi le spese richieste dalla gestione devono essere 
sopportate da tutti gli interessati, ossia sono spese di giustizia (1). 

$44. Quali sono le spese d'amministrazione che godono d'un 
privilegio ? L'art. 810 stabilisce che le spese di sigilli, d'inventario 
e di contabilità stanno a carico della successione. Questa dispo- 
sizione non è restrittiva. L'erede beneficiato è nel caso di 
sostenere delle liti per l'interesse della successione sia come 
attore, sia come convenuto. Egli rappresenta tutti gli interessati, 
creditori e legatari. Le spese sono dunque fatte per un interesse 
comune e quindi sono privilegiate (2). 

Tuttavia può darsi che le spese delle liti non siano privile- 
giate a riguardo di tutti i creditori. Non bisogna perdere di 
vista che il privilegio delle spese di giustizia ha una causa 
essenzialmente relativa, l'mteresse di coloro che le iniziano e 
che devono sopportarle. L'erede beneficiato contesta una do- 
manda di pagamento fatta da due creditori privilegiati. Soccombe. 
Le spese saranno privilegiate a riguardo dei convenuti? No, 
dice la Corte di cassazione, perchè sarebbe assurdo dire che 
queste spese sono state fatte nell'interesse dei creditori contro 
i quali l'erede agiva, e sarebbe altrettanto assurdo dire ch'egli 
era il rappresentante di coloro che combatteva. Dunque le spese 
non erano privilegiate che a riguardo degli altri creditori e 
legatarii. Abbiamo riportato il caso altrove (voi. X, n. 180). 



N. 6. — Speee di curatela d' un'eredità giacente. 

345, Il curatore d'un'eredità giacente amministra nell'interesse 
degli erodi, se ve ne sono, e dei creditori. Tale è lo scopo 
della sua nomina. Egli è, in generale, assimilato ad un erede 
benefiziato (art. 814). Si deve dunque applicargli l'art. 810, e 
quanto abbiamo detto delle spese d'amministrazione. Vi ha però 
una notevole differenza fra l'erede beneficiato e il curatore. Questi 
riceve una retribuzione, mentre l'erede non è retribuito. Dónde la 
questione di sapere se la retribuzione vada compresa fra le spese 
privilegiate. Il tribunale d'Anversa l'aveva decisa negativamente 
fondandosi sul senso della parola frais^ che implica una spesa 
^ non è applicabile agli onorari. Questa decisione venne rifor- 



(1) Bordeaux, 12 aprile 1853 (Dalloz, 185.S, 2, 242). 

(2) Amiens, ^i aprile 1822 (Dalloz, v. Priviléges, n. 501, l.*). 
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mata in appello, e sul ricorso è intervenuta una sentenza di 
rigetto. Che cosa sono le spese di giustizia ? La Corte di cas- 
sazione risponde che sono atti compiuti coll'intervento deirautoritii 
giudiziaria, per la conservazione e la liquidazione dei beni d'un 
debitore, nell'interesse dei suoi creditori, sia direttamente da H 
davanti a lei, sia dalle persone che la legge le la un dovere di 
preporre ad una amministrazione. Tale è il curatore. Può esservi 
curatela senza retribuzione? No, perchè la curatela non fn 
accettata che in forza della retribuzione che vi era annessa; 
quindi la retribuzione deve essere compresa fra le spese richieste 
dall'interesse comune, perchè il più grande interesse dei credi- 
tori e degli eredi, se se ne presentano, è che vi sia un curatore 
il quale amministri i beni (1). 

346. Bisogna dire delle spese di curatela quanto abbiamo 
dc^tto di tutte le spese di giustizia. Esse non sono privilegiate 
che a riguardo di coloro nel cui interesse si fanno. Si è doman- 
dato se queste spese fossero privilegiate a riguardo d'un locatore. 
Nel caso giudicato dalla Corte di Lione non vi era alcun dubbio 
almeno per le spese di nomina, perchè il locatore stesso aveva 
provocato la sentenza che aveva nominato un curatore alla en^ 
dita giacente. La Corte ha deciso che anche le spese di conser- 
vazione e di vendita devono essere prelevate sul prezzo della 
vt^ndita preferibilmente alle pigioni (2). È questa piuttosto una 
dc^cisione di fatto che di diritto. Il locatore ha un mezzo parti- 
colare per realizzare il suo privilegio, il sequestro conservatim 
Se ne usa, non può essere questione di fargli sopportare altro 
spese oltre quelle che compie. Se non ne usa, bisogna natural- 
mente che il curatore proceda alla vendita, e, in questo caso, 
il locatore è soggetto al diritto comune. Vi è un'altra difficoltà. 
Se la nomina del curatore fosse provocata da un altro creditore 
dal procuratore del re, il locatore sarebbe posposto alle spese 
che la nomina richiede? A nostro avviso, sì, perchè bisogna, 
in ogni 'caso, che vi sia un curatore contro il quale il locatore 
agisca. Dunque le spese di nomina interessano tutti i creditori 
che si trovano in condizione d'agire, e per conseguenza sono 
privifegiate a riguardo di tutti. 



N. 7. — Spese del fallimento. 

347. La legge sui fallimenti stabilisce (art. 561) doversi distrarre 
dall'attivo mobiliare del fallito le spese dell'amministrazione del 
fallimento. È l'applicazione del principio generale che regge le 
spese di giustizia. L'amministrazione del fallimento è un'amiDi- 



(1) Rigetto, 23 giugno 1834 (Paaiorisie, 1834, 1, 273). Cfr. BruxeUes, 25 maggio 183^ 
(PoHcrisie, 1830, p. 132). 
^2) Lione, 16 gennaio 1851 Palloz, 1852, 2, 296). 
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nistraziono giudiziaria, la quale ha per oggetto Tinteresse comune 
dei creditori. Le spese sono dunque spese di giustizia, secondo 
la definizione data dalla nostra Corte suprema (n. 345) per 
quanto riguarda le amministrazioni giudiziarie. Fra le spese 
bisogna comprendere non solo quelle di gestione propriamente 
dette, ma, innanzi tutto, quelle che hanno dovuto essere fatte 
p(^r la dichiarazione del fallimento, come pure le spese delle liti 
sostenute dai curatori nell'interesse della massa. L'art. 561 non 
concede il privilegio che sull'attivo mobiliare, senza dubbio perchè 
generalmente l'attivo immobiliare è assorbito dai creditori ipo- 
t(»cari, i quali non hanno d'ordinario alcun interesse, corno 
vedremo, all'amministrazione del fallimento. Ad ogni modo il 
privilegio delle spese di giustizia, in materia di fallimento, cado 
tanto sugli immobili quanto sui mobili in forza dell'art. 17 della 
If'ggo ipotecaria, salvo ad applicare il principio consacrato da 
questa disposizione, che il privilegio non concerne se non i 
crc^ditori e i beni nell'interesse dei quali le spese sono fatte 
(n. 328). 

Bisogna applicare anche alle spese di fallimento quanto abbiamo 
clc^tto delle spese di curatela. Vi si comprendono gli onorari 
d(ù curatori o sindaci. La giurisprudenza è in questo senso, o 
non vi ha dubbio (1). 

348. Gli interessi dei diversi creditori, in caso di fallimento, 
sono complicatissimi ; donde numerosi conflitti, specialmente per 
oscludr»re i crediti privilegiati. Bisogna mantenere il principio 
del carattere relativo delle spese di giustizia. Privilegiate a 
riguardo di coloro nel cui interesse sono state fatte, esse non 
godono d'alcuna preferenza a rispetto ai creditori che non vi 
hanno alcun interesse. Il locatore ha un privilegio sui mobili 
che guarniscono la casa locata. Se il conduttore fallisce, il pro- 
prietario sarà posposto alle spese fatte per la dichiarazione di 
fallimento e per l'amministrazione dei beni ? La giurisprudenza 
s'è pronunciata piT la negativa, che non ci pare dubbia. Infatti, 
il locatore non ha alcun interesse a che il locatario sia dichia- 
rato fallito. Egli ha un'azione diretta sugli oggetti mobiliari 
colpiti da privilegio, può sequestrarli, e quindi le spese di dichia- 
razione di fallimento e d'amministrazione gli sono estranee. La 
Corte di Bruxelles, che ha giudicato cosi, soggiunge che sul 
prezzo dei mobili che guarniscono la casa si possono prelevare 
soltanto le spese del sequestro e della vendita dei detti effetti,, 
essendo queste spese necessarie per la realizzazione del pri- 
vilegio (2). 
349. I creditori ipotecarii sono posposti, sui beni ipotecati. 



a) Colmar, 4 luglio 1831 (Dalloz, v. FaillUey n. 555). 

(2) BraxeUes, 2 Dovembre 1852 (PaHotHsie, 1842, 2, 312). Lione, 27 marzo e 1.' a- 
prile 1841 (Dalloz, v. Privilèges, n. 602, 3/ e 163;, e 16 gennaio 1851 (Dalloz, 
1852^ 2, 296). 
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alle spese del fallimento. Vi ha qualche incertezza sulla 
questione nella giurisprudenza. La Corte suprema del Belgio 
ha consacrato i veri principii. Si trattava, nella specie, del 
grado che reclamavano i sindaci per le spese della loro gestione. 
Essi pretendevano di essere anteposti al creditore ipotecario, 
lo Stato r amministrazione del demanio iscritta sopra un 
immobile. Le spese di fallimento erano privilegiate sul prezzo 
di questo ? Si, diceva il ricorso. I sindaci sono mandatari di 
tutti i creditori, senza distinzione fra quelli che hanno un'ipo- 
teca e quelli che non ne hanno. Le spese sono dunque uo 
peso comune che grava tutti i beni, cosi gli immobili come i 
mobili, perchè non vi sono due masse di beni in un fallimento, 
ma un patrimonio unico che viene amministrato dai sindaci, in 
nome di tutti i creditori. 11 ricorso ragionava male e non te- 
neva alcun conto del carattere relativo delle spese di giustizia. 
Vi hanno, sotto il rapporto di queste spose, altrettante massime 
diverse quanti sono i beni che approfittano o non approfflttaiio 
delle spese : nel caso concreto le spese giovavano ai creditori 
chirografarii. Dunque i sindaci potevano prelevarle sul prezzo 
dei mobili. Le spese giovavano anche a coloro che avevano di- 
ritti da esercitare sugli immobili non ipotecati, e pertanto 1(* 
«pese a loro riguardo erano privilegiato, e potevano essere pre- 
levate sul prezzo di questi immobili. Ma tali spese non gio 
vavano ai creditori aventi ipoteca suirimmobile, e quindi essi 
non dovevano sopportarlo. Dovrà dirsi per ciò, come fu giudi- 
cato, che i creditori ipotecari non debbono mai contribuire alle 
spese? No, la Corte di cassazione dico benissimo che i cre- 
ditori ipotecari non sono estranei al fallimento : essi prendono 
parte alla nomina dei sindaci, e quindi questi sono loro manda 
tari, come lo sono dei creditori chirografarii. Pertanto essi 
devono concorrere alle spese della loro gestione, non por tutte 
le spese, ma per quelle che si fanno nel loro interesse, e nella 
misura di questo. La conclusione della Corte si è che, nella 
specie, il creditore ipotecario non era tenuto al pagamento delle 
«pese che non riguardavano punto Timmobile ipotecato (l). 

La Corte suprema di Francia si è pronunciata nello stesso 
senso. Essa dice che i creditori ipotecari sono estranei al falli- 
mento riguardo a tutti i diritti che le loro ipoteche possono garan- 
tire utilmente. Ne consegue che il privilegio per spese di ge- 
stione del fallimento non può colpire il loro pegno immobiliare 
•che nei casi in cui queste spese hanno loro direttamente o 
indirettamente giovato. La difficoltà si risolve dunque in un 
punto di fatto. Se le spese anticipate dal sindaco hanno giovato ai 
creditori ipotecari, in questo caso saranno prelevate sul prezzo 



(1) Rigetto, 15 luglio 1847 (PasicrisU, 1848, 1, 89). lu senso contrario, Parigi* 
27 aprile 1846, e Rouen, 6 novembre 1812 (Dalloz, v. Faillit€t n. 1048). 
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degli immobili ipotecati. Nel caso contrario, i creditori ipotecari 
non saranno posposti alle spese di giustizia (1). 

350. É stato giudicato che le -spese di sigilli e l'inventario 
giovano ai creditori ipotecarli, senz'altro motivo (2), probabil- 
mente per l'interesse eventuale che hanno i creditori ipotecari 
ad essere collocati sul prezzo dei mobili, in caso d'insufficienza 
degli immobili. Abbiamo già detto che questo interesse even- 
tuale non era una ragione per prelevare spese sugli immobili, 
poiché, per gli immobili, non vi ha alcun interesse a che i mo- 
bili siano conservati (n. 329). Ma quando i creditori ipotecari si 
presenteranno alla massa mobiliare, sopporteranno per ciò stesso 
la loro parte nelle spese generali essendo le spese prelevate sul 
prezzo dei mobili. 

Vi hanno, al contrario, delle spese che vengono prelevate esclu- 
sivamente sul prezzo degli immobili ipotecati, e sono le spese di 
vendita di questi beni. Esse sono estranee alla massa mobiliare 
e quindi non devono essere anteposte ai creditori che hanno 
un*azione sui mobili (3). 

351. Si è presentata davanti la Corte suprema di Francia 
una questione di cui dobbiamo dire una parola, perchè riceve, 
secondo la nostra legislazione, una soluzione diversa da quella 
che le è stata data secondo il codice civile. Il sindaco paga il 
premio d'assicurazione d'un immobile compreso nella massa. 
Questa spesa può figurare fra le spese di giustizia privilegiate ? 
Si, dice la Corte di cassazione, se è una sposa che i sindaci 
hanno dovuto fare, e, per conseguenza, sarà prelevata sull'attivo 
mobiliare nella massa chirografaria, conformemente all'art. 565 
(561 del codice belga) del codice di commercio. Ma non si può 
collocarla, quale spesa di giustizia, sul prezzo degli immobili 
assicurati, in danno dei creditori ipotecari, perchè essa non 
conserva la loro garanzia, non giova dunque loro, e per conse- 
guenza, a loro riguardo, queste spese non sono spese di giu- 
stizia. Infatti, se l'immobile viene ad essere distrutto da un 
incendia, la garanzia dei creditori ipotecari perisce. Era cosi 
sotto l'impero del codice Napoleone. L'indennità dovuta dall'as- 
sicuratore non prendeva il posto dell'immobile assicurato, ma 
costituiva un semplice credito mol)iliare che cad(wa nella massa 
chirografaria dell assicurato. Ne consegue che il premio doveva 
essere* pagato da questa massa, alla quale giovava, e non dai 
creditori ipotecarli ai quali non giovava punto (4). La nostra legge 
ipotecaria ha derogato, sotto questo rapporto, al codice civile. 



(1) Rigetto, secione civile, 8 marzo 1848 (Dalloz, 1848, 4, 304) ; rigetto, 13 a- 
pnle 18Ge (Dalloz, 1859, 1, 417). Cfr. Bordeaux, 20 agosto 1836 (Dalloz, y. Fail- 
*»<e, n. 1048). 

(2) Ronen, 2 dicembre 1841 (Dalloz, y. Faillitef n. 1048). Riom, 24 agosto 1863 
(I>ALL0z, 1868, 2, 161). 

(3) BmxeUes, 7 marzo 1849 (PofioriHe, 1850, 2, 101). 
(4j Cassazione, 26 gennaio 1875 (Dalloz, 1875, 1, 52). 

Laurrnt. — /Vtnc. di dir. civ.^ Voi. XXIX. — 19. 
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L'indennità dovuta dairassicuratore prende il posto dell'inimo- 
bile assicurato, e mediante una surrogazione reale è destinata 
specialmente al pagamento dei* crediti ipotecami (art. 10). Di qui 
una conseguenza tutto diversa, per quanto riguarda la natura 
della spesa. Il premio giova sempre ai creditori ipotecarii, 
mentre non giova alla massa chirografaria, e quindi è giusto 
cJi'esso sia privilegiato a riguardo dei primi. 



N. 8. — Come sì eeeroita il priyilegio quando oade 
sui mobili e g^li immobìU f 

352. Sotto l'impero del codice civile i privilegi generali sui 
mobili s'estendevano agli immobili, ma non si esercitavano sulla 
massa immobiliare che in caso d'insufficienza dei mobili (arti- 
colo 2105). Accade lo stesso del privilegio delle spese di giustizia, il 
solo privilegio che, secondo la nuova legge, grava i mobili e gli 
immobili? L'art. 17 non riproduce la restrizione che si trovava 
nell'art. 2105. Esso non dice che il privilegio si eserciti succes- 
sivamente : il testo implica, al contrario, che gli immobili ed i 
mobili sono gravati indistintamente. Il silenzio della legge ^ 
significante, perchè il progetto presentato alle camere conteneva 
un paragrafo cosi concepito : « Nel caso in cui queste spese 
s'estendano sulla generalità dei mobili e degli immobili esse non 
saranno pagate sul prezzo degli immobili che in caso d'insuf- 
ficienza dei mobili ». Questa disposizione venne stralciata sulla 
proposta della commissione del senato. Si legge nella relazicoe 
di d'Anethan : « Se le spese sono state fatte per i mobili e per 
gli immobili, perchè non esercitare il privilegio proporzional- 
mente sulle due masse? Perchè fare un vantaggio ai creditori 
privilegiati sugli immobili, a detrimento dei creditori privilegiati 
sui mobili? ». La soppressione votata dal senato fu ammessa 
dalla camera dei rappresentanti sulla relazione di Lelièvre. Le 
spese di giustizia, dice il relatore, devono colpire tutti i beni 
nell'interesse dei quali sono fatte. Bisogna dunque prelevai^e 
concorrentemente, ma in proporzione della loro importanza, 
sugli immobili e sui mobili, spese che giovano alla massa immo- 
biliare ed alla massa mobiliare (1). 

353. I relatori dell'una e dell'altra camera dicono che le due 
masse devono contribuire proporzionalmente alle spese. Ciò vuol 
dire che ogni bene non sopporta il credito privilegiato che per una 
parte delle spese corrispondente al suo valore. E la conseguenza 
logica del principio che domina in questa materia, cioè che il 
privilegio delle spese di giustizia è un privilegio essenzialmente 
relativo il quale non si esercita che sui beni nell'interesse dei 



(1) D'Anethan, Relazione (Parbnt, p. 402) ; Lbij^.vrb, Relazione (PiiiUEin', pa- 
gina 522). 
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quali le spese si tanno. Ora, l'interesse è in proporzione del 
valore dei beni, il che conduce ad una ripartizione proporzionale 
del privilegio. Invano si obbietta che le osservazioni dei relatori 
non vennero formulate in articoli di legge. É certo che le 
relazioni non hanno forza legale, ma, nella questione che discu- 
tiamo, i relatori non hanno fatto che applicare ai privilegi delle 
spese di giustizia un principio che deriva dall'essenza di questo 
privilegio e che è consacrato dall'art. 17. Si sarebbe dovuto 
decidere così quand'anche le relazioni non si fossero spiegate. 
Se citiamo le parole dei relatori, è perchè essi hanno una grande 
autorità, non solo come organi d'n :ui commissione, ma anche 
come giureconsulti (1). 



Sezione. Ili — Dei privilegi sui mobili. 

354. « I privilegi sono o generali o particolari a determinati 
mobili > (art. 18). Abbiamo detto più sopra (n. 318) quale sia il 
valore di questii classificazione e quali differenze vi siano fra i 
privilegi mobiliari e i privilegi immobiliari (n. 318). 



Art. 1. — Dei privilegi generali sui mobili 

355. L'art. 19 (codice civ. art. 2101) enumera questi privilegi 
che sono in numero di cinque. Si è detto come forse inutile ripetere 
che le spese di giustizia sono privilegiate sulla generalità dei 
mobili dopo che l'art. 27 aveva dichiarato che questo privilegio 
cade sui mobili e gli immobili. Dire ch'esso grava tutto il patri- 
monio del debitore significa certo implicitamente che grava una 
porzione di questo patrimonio. Tuttavia la ripetizione ha la sua 
ragione d'essere, anzitutto perchè una disposizione che enumera 
i privilegi generali deve comprenderli tutti ; poi la legge doveva 
menzionare le spese di giustizia per assegnar loro un grado. 
Infatti, l'art. 19 non si limita ad enumerare i privilegi generali 
sui mobili, ma li classifica anche : « I crediti privilegiati sulla 
generalità dei mobili sono quelli qui appresso indicati, e si eser- 
citano nelVordine seguente ». Il numero ch'essi portano indica 
il loro grado. Per completare questa regola di classificazione 
bisogna aggiungere l'art. 14, a termini del quale i creditori pri- 
vilegiati che si trovano nello stesso grado concorrono fra loro pel 
pagamento. Il codice civile ripeteva questa disposizione nel n. 3 
dell'art. 2101, parlando delle spese di ultima malattia. Era inu- 
tile, poiché il principio generale scritto nell'art. 2097 (legge ip., 



(1) Mabtou, Commentario f t. Il, p. 58, n. 360. Cfr. Cloes, Commentano^ t. I, 
P. 199, n. 358. 
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art, 14) è applicabile a tutti i privilegi dello stesso grado. Gli 
autori della legge belga hanno soppresso questa ridondanza. 

356. Non abbiamo nulla da dire del privilegio delle spese di 
giustizia che grava i mobili. Questo privilegio è identico a quello 
dell'art. 17, di modo che tutto quanto abbiamo osservato riguardo 
alle spese di giustizia si applica all'art. 19, n. L Non è a dire per 
questo che il privilegio produca gli stessi effetti quando è immo- 
biliare e quando è mobiliare. Queste due specie di privilegi 
sono, come abbiamo notato (n. 318), considerevolmente diverse. 
Come privilegio immobiliare, le spese di giustizia dovrebbero 
essere rese pubbliche. La nuova legge le dispensa dall'inscri- 
zione. Ne diremo la ragione trattando della conservazione dei 
privilegi. I privilegi immobiliari non danno il diritto di evizione 
che a condizione d'essere inscritti. Il privilegio delte spese di 
giustizia, essendo dispensato dall'inscrizione, produce tutti i suoi 
effetti, la prelazione e il diritto di evizione, senza pubblicità. 



§ I. — Delle spese funerarie. 

357. Al secondo grado dei crediti privilegiati sulla generalità 
dei mobili la legge pone le spese funerarie (art. 19, 2.®). Quale 
è la qualità di questo credito che dà al creditore il diritto d'es- 
sere preferito ai creditori chirografarii ? I giureconsulti romani 
rispondono che il privilegio, assicurando il pagamento delle spese 
funerarie, impedisce che i cadaveri restino senza sepoltura. Vi 
ha dunque una ragione di saniità pubblica, che è evidente. 
Vi è anche un motivo d'umanità e di pietà pure evidente. Quali 
che siano le credenze religiose, il legislatore deve vegliare, per 
rispetto alla personalità umana, a che i cadaveri non siano ab- 
bandonati in preda alle bestie feroci. Le considerazioni religiose 
hanno maggior importanza nelle religioni che ammettono la 
risurrezione dei corpi. Qui la pietà rasenta la superstizione perchè 
talvolta (diciamolo pure) un sacerdozio cupido e ambizioso spe- 
cula sull'umana ignoranza nell'interesse della propria domina- 
zione. Il legislatore non dove certamente favorire dei creditori 
che fanno mercato della religione : e poiché i privilegi sono creati 
da lui, non dovrà fare eccezione se non riguardo alle spese 
strettamente necessarie per la sepoltura. Tutto ciò che eccede 
queste spese favorisce l'abuso delle cose sante ; mentre se la 
legge non può impedirlo, non deve almeno prestarvi mano (1). 

358. Quali sono le spese privilegiate ? La legge non definisce 
le spese funerarie, ma il motivo sul quale questo privilegio è 



(1) Cfr. la disserta/iione di Troplong (dd. 132-134) sul fondamento filosofico di 
questo privilegio. 
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stato in ogni tempo fondato implica che deve essere ristretto 
alle spese di sepoltura. Nel nostro antico diritto si diceva, come 
i giureconsulti romani, che il privilegio aveva la sua ragion d'es- 
sere nella considerazione d'ordine pubblico che abbiamo esposta, 
ne hominum corporea maneant insepulta (1). Vi ha una sentenza 
in questo senso del tribunale della Senna. Nella specie, l'attore 
reclamava un privilegio per il monumento funebre d'una persona 
morta insolvibile. Il tribunale dice benissimo che il solo credito 
privilegiato è quello delle spese necessarie per i funerali^ come 
levata, trasporto e inumazione del corpo del defunto. Ora, un 
monumento funebre, per quanto modesto, è sempre una spesa 
suntuaria per la successione d'un insolvibile (2), e la legge non 
ha certo voluto che il pegno dei creditori servisse ad una spesa 
di lusso. 

Ciò decide la questione di sapere se il lutto della vedova e 
dei domestici vada compreso nel credito privilegiato. Noi non 
ci capacitiamo come sia controversa. Non è principio che i pri- 
vilegi sono della più stretta interpretazione? Tutti gli autori 
stabiliscono il principio, ma lo dimenticano quando si presenta 
un credito che sembra lor favorevole. Domanderemo se spetta 
agli interpreti decidere se un credito è favorevole. Tutti rispon- 
dono di no. Ora, non è creare un privilegio che la legge ignora 
l'accordarlo pel lutto della vedova e dei domestici, quando la 
legge non concede il privilegio che alle spese funerarie ? €he 
cosa ha di comune il lutto col seppellimento ? La legge vede con 
favore il lutto della vedova e cerca di procurarglielo (art. 1481 
e 1570), ma si eccede la legge facendo del credito del lutto un 
credito privilegiato, ed eccedere la legge in materia di privilegio 
è fare la legge. Questa è una risposta all'argomento che si 
attinge nella tradizione. « Il lutto, dice Pothier, che gli eredi 
del marito sono obbligati di fornire alla vedova, è riguardato 
come facente parte delle spese funerarie del marito. É cosi che 
lo considerano Lebrun, Renusson ed altri. In conseguenza è uso 
dare alla vedova, per il credito del suo lutto, lo stesso privilegio 
che a quello delle spese funerarie » (3). Abbiamo avuto sovente 
l'occasione di constatare che la tradizione è una guida che 
inganna, e qui è appunto il caso. Gli autori antichi non erano, come 
noi, vincolati da un testo. Essi facevano il diritto, mentre noi ab- 
biamo soltanto mandato d'interpretare la legge. E che dice la 
legge? Essa accorda un privilegio alle spese funerarie, e sta il 
principio che non si possono estendere le cause di prelazione. 
Questo è decisivo, perchè il diritto che si reclama per la vedova 
non ha nulla di comune colla pubblica sanità né col rispetto 
della persona umana (4). 



(1) Vedi le testimonianze in Martou, t. II, p. 63, n. 865, nota 4. 

(2) Sentenza del 6 maggio 1873 (Dalloz, 1875, 3, 8). 

(3) PoTHiBB, Camuniane, n. 678. 

(4) Vedi le testimonianze, in senso diverso, in Pont, t. I, p. 53/ n. 73, e Acbry 
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359. Si insegna che per spese funerarie bisogna intendere non 
solo quelle del debitore, ma anche quelle dei figli del debi- 
tore, ed eziandio di altri parenti che dimoravano con lui. Vi 
ha, si dice, lo stesso motivo di decidere (1). Ecco ancora una 
volta l'argomentazione analogica, mentre tutti sono d'accordo 
che in materia di privilegi non è permesso ragionare per ana- 
logia. Non insistiamo, perchè il testo della nostra legge è deci- 
sivo. Infatti, osso limita il privilegio, non accordando diritto di 
prelazione che per le spese le quali si, trovano in rapporto colla 
condizione e la sostanza del defunto. É dunque del seppellimento 
del deftmto^ vale a dire del debitore, che si tratta. Il buon senso 
basterebbe per decidere così. Vi ha, in senso contrario, una 
sentenza del tribunale di commercio di Bruges (2). 

360. Qual'è l'estensione del privilegio ? Abbiamo detto che la 
legge lo limita alle spese che la condizione e la sostanza del 
defunto permettono di fare. Il progetto della commissione spe- 
ciaie recava « le spese necessarie ». De Brouckere, altro dei 
membri della conxmissione, spiegò lo scopo di questa restrizione: 
€ Noi viviamo in un secolo di vanità, egli dice, e si esagera 
ogni giorno nelle pompe esteriori. Debitori che non hanno 
cinquemila lire fanno spese funerarie che eccedono il loro avere 
e tolgono alla massa dei creditori la parte più liquida della 
sucoessione ». Il principio fu ammesso, ma la redazione fu tro- 
vata troppo vaga e venne sostituita da quella che abbiamo 
trascritta. È, a nostro avviso, un cambiamento infelice. Qual 
rapporto hanno le spese colla condizione e la sostanza del 
defunto? Può essere questione di sostanza quando si tratta di 
privilegi, vale a dire quando il defunto muore insolvibile? La 
sostanza del defunto non era, in questo caso, che un'apparenza 
menzognera, e che importa allora la sua condizione? Quan- 
d'anche egli appartenesse alle classi più elevate della società, 
il legislatore non dovrebbe autorizzare spese privilegiandole 
quando queste spese sono, in realtà, sopportate dai creditori. 
Del resto i tribunali godono qui d'un potere discrezionale, e 
faranno bene ad usarne per ridurre il privilegio alle spese 
necessarie^ come diceva il progetto della commissione, il che era 
ben più preciso che la redazione che gli venne sostituita e ne- 
cessarie non sono che le spese di sepoltura le più semplici. 
Eccedendo questo limite, si viola il diritto dei creditori (3). 



« Rau, t. Ili, p. ISO, nota 11, $ 260. Bisogna aggiungere Martou, t. II, p. 65, 
n. 357. 

(1) Martou, t. II, p. 65, n. 358. In senso diverso, gti autori citala da Pont, 
t. I, p. 51, n. 71. 

(2) Sentenza del 19 maggio 1875 {Pasiorièiey 1876, 3, 179). 

(3) Si yegga la discussione e la relazione della commissione al tempo deUa se- 
conda votazione in Parsnt, p. 121, 963, 360 e 381. 
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§ IL — Delle spese d'ultima malattia. 

361. L'umanità è uno dei motivi che gli autori del codice 
hanno invocato per giustificare la preferenza ch'essi accordano 
ai crediti privilegiati sui crediti puramente chirografarii. Non 
potrebbe esservi causa più legittima* Una persona insolvibile 
è ammalata ; ha bisogno dei soccorsi dell'arte e delle cure 
particolari che esige la sua malattia. Come assicurarle questi 
soccorsi e queste cure ? Se coloro che glieli procurano rischias- 
sero di non esser pagati in caso di morte del malato, vi sarebbe 
a temere che fossero negligenti nell'adempiere doveri che sono 
per essi ad un tempo una fonte di guadagno e talvolta un 
mezzo di sussistenza. Dando loro una posizione privilegiata, il 
primo grado dopo le spese funerarie, il legislatore veglia, per 
ciò che dipende da lui, a che gli ammalati non vengano abban- 
donati, per quanto cattivo sia lo stato dei loro affari. 

Abbiamo supposto che la legge accorda U privilegio alle spese 
della malattia di cui il debitore muore. È quello che dice il 
penultimo alinea dell'art. 19, soggiungendo che il tempo dell'ul- 
tima malattia è anche quello che precede lo spodestamento od 
il sequestro dei mobili, ossia il fallimento che conduce allo spo- 
destamento del fallito, e l'insolvenza che s'annuncia col sequestro 
dei suoi mobili. Il codice civile diceva soltanto « le spese di 
ultima malattia », senza spiegare che cosa bisognava intendere 
con queste parole. Per troncare la controversia cui tali termini 
vaghi avevano dato luogo, il legislatore, belga ha definito 
l'espressione che tolse al codice Napoleone. La soluzione 
ch'esso ha adottato si giustifica colle stesse considerazioni d'u- 
manità che abbiamo invocate nella prima ipotesi. Si legge nella 
relazione di Lelièvro : « Un medico che ha prestato le sue cure 
ad un malato, contando sopra una giusta rimunerazione, non 
deve essere privato d'un credito sacro, perchè prima del tempo 
nel quale, d'ordinario, si pagano i debiti di questa natura, il 
debitore è divenuto insolvente o è fallito ». 

Risulta dal testo e dalla relazione che lo spiega che la legge 
non accorda privilegio alle spese posteriori al fallimento o all'in- 
solvenza. Il fallimento priva il debitore dell'amministrazione dei 
suoi beni: egli non può più gravare la massa con nuovi debiti 
che contraesse, e molto meno ancora gravare la massa dei pri- 
vilegi. Siccome però il fallito deve provvedere alle necessità 
della vita, la legge permette al tribunale di accordargli gli ali- 
nienti, di cui fissa la quantità (art. 476 della legge del 18 apri- 
le 1851). Se il fallito è ammalato, i giudici terranno conto natu- 
ralmente delle spese di malattia nei soccorsi che gli accorderanno. 
Quanto al debitore non commerciante i cui mobili sono seque- 
strati, la legge lo equipara al fallito, per quanto riguarda il 
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privilegio. Egli può, a dire il vero, contrarre debiti, ma questi 
debiti non saranno più privilegiati. 

Risulta ancora dai termini della legge ch'essa non accorda 

privilegi alle spese della malattia di cui il debitore non muore, 

so non fallisce o diviene insolvente. Per meglio dire, il privilegio, 

in questo caso, è inutile, poiché la prelazione fra creditori non 

. ha ragion d'essere che quando il debitore diviene insolvibile. 

362. Che cosa si deve intendere per spése nel numero 3 del- 
l'art. 19 ? Non vi ha alcun dubbio per quanto riguarda gli ono- 
rarii dei medici, i medicamenti forniti dal farmacista, ed il salario 
degli infermieri. Ma il privilegio si limita a questi crediti abi- 
tuali? Il codice diceva « qualunque spesa ». Benché la parola 
qualunque non sia stata riprodotta dalla legge ipotecaria, il 
senso é lo stesso, perché le spese d'ultima malattia comprendono 
tutte le spese che la malattia necessita, per conseguenza qua- 
Iwique S]^es2^. Ora, possono esservi altre spese oltre quelle di 

/ farmacia. Cosi il malato deve prendere bagni a domicilio, egli 

ha bisogno d'un nutrimento più ricercato : tutto ciò che il medico 
ordina. è una spesa di malattia e costituisce spesa privilegiata. 
Ciò decide. la questione delle spese su cui vi ha controversia. 
Non vi sono altre spese di malattia all'infuori di quelle auto- 
rizzate dal medico. Non si devono dunque contentare le fan- 
tasie del malato che col permesso del medico. Entro questo 
limite, l'umanità impone di non esitare, perchè sollevare Tarn- 
malato è pure un dovere d'umanità (1). 

363. La legge limita ad un anno il privilegio delle spese 
d'ultima malattia. Essa tronca cosi la controversia ch'era sorta, 
sotto l'impero del codice, per quanto riguarda le malattie cro- 
niche. Queste malattie possono prolungarsi per lunghi anni. La 
legge non ha voluto privilegiare tutte le spese ch'esse cagionano. 
L'uso é che i medici ed i farmacisti diano i loro conti alla, fine 
dell'anno. Di regola questi conti si pagano annualmente. É per 
questo motivo che il codice civile (art. 2272) dichiara che Fazione 
dei medici, chirurghi, farmacisti, per le loro visite, operazioni e 
medicamenti, si prescrive in un anno. La legge ha dovuto tener 
conto degli usi e della durata dell'azione per determinare il 
limite del privilegio, perchè essa non privilegia che i crediti che 
possono restar dovuti senza che vi sia da rimproverare qualche 
negligenza al creditore. Spetta al creditore negligente sopportare 
le conseguenze di questa specie di colpa, e non alla massa. Lo 
spirito della legge, in questa materia, é di conciliare, per quanto 
possibile, i diversi interessi che si trovano in conflitto. 



(1) Vedi, in senso diverso, Ebnst, Dei privilegi, p. 18 ; PjfiiesiL, Regime ipùteoariOf 
t. I, p. 72, art. 2101| $ III, n. I. Aubby e Rau, t. I, p. 58, n. 78. 
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§ IIL — Dei salarii. 

364. Il còdice civile accorda un privilegio ai salarii delle 
persone di set^izio. La legge belga lo mantiene estendendolo 
ai commessi ed agli operai. Essa tronca cosi una controversia 
che, sotto l'impero del codice Napoleone, si decideva, da ul- 
timo, contro gli operai ed i commessi. Il motivo d'umanità che 
giustifica il privilegio dei domestici legittima Festònsione di 
questo privilegio anche agli operai ed ai commessi. I salarii 
sono per tutti un mezzo di sussistenza. Il credito degli operai 
e dei commessi dev'essere anzi più favorito che quello delle 
persone di servizio. Queste non sono utili che* al padrone, e non 
servono che alle sue comodità od al suo lusso, mentre i com- 
messi e gli operai aumentano il patrimonio del padrone col loro 
lavoro, e rendono, per conseguenza, servizio alla massa dei 
«reditori. Già la legge sui fallimenti aveva loro accordato un 
privilegio allo stesso titolo che alle persone di servizio. La nuova 
legge ha esteso questo giusto favore a coloro che rendono gli 
stessi servigi ai debitori non commercianti (1). 

365. Che cosa s'intende per persone di servizio ? NelFantico 
diritto si cominciò coH'accordare il privilegio ai domestici nelle 
città, e non erac neppure generalmente ammesso. Pothier tro- 
vava questa preferenza legittima, ed espresse il voto che si gene- 
ralizzasse. La legge dell' 11 brumaio anno VII (art. 11) soddis- 
fece a questo voto, accordando il privilegio a tutti i domestici, 
e cioè tanto a quelli impiegati in campagna quanto ai dome- 
stici di città. La frase persone di servizio^ usata dal codice 
civile e mantenuta dalla nuova legge, è ancora più generale, e 
comprende tutte le persqne che servono, che hanno un pa- 
drone. Se i privilegi non fossero della più stretta interpre- 
tazione, vi si sarebbero potuti comprendere gli operai ed anche 
i commessi. La nuova legge ha colmato la' lacuna. Essa si applica 
agli operai che lavorano presso fabbriche e, in generale, a tutti 
gli operai assoldati. Anche per riguardo ai commessi Tesprossione 
deve essere presa nel suo più largo significato. Non si tratta 
soltanto dei commessi dei commercianti, ma anche degli scrivani 
di notaio, di procuratore o d'usciere, come pure dei segretarii e 
bibliotecari!, se pure vi sono ancora dei bibliotecarii (2). 

366. Rimane però una difficoltà. I direttori teatrali, di regola, 
falliscono, almeno nella città in cui scriviamo. Si domanda se gli 
attori godano del privilegio dell'art. 19, supponendo che vi sia 
un attivo da distribuire. La negativa ci pare certa. Infatti, gli 



(1) Martou, Commentario, t. II, p. 75, n. 371. 

W Valbttk, Privilegi, nn. 29-^. AuBRY e Rau, t. III, p. 1S3, nota 19, $ 260. 
Pont, t. I, p. 59, n. 80. 
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attori non sono persone di servizio, né operai, né commessi. Il 
testo della legge non è dunque loro applicabile ; il che decide la 
questione di privilegio. Invano s'invoca la condizione precaria e 
miserabile degli artisti drammatici. I principii sono intangibili, 
€ssi non permettono di creare privilegi per via d'analogia (1). 

La Corte di cassazione si è pronunciata in questo senso, in 
seguito a deliberazione presa in camera di consiglio. Si invocava 
il termine persone di servizio, che gli autori del codice hanuo 
sostituito a quello di domestica per indurne che il privilegio 
apparteneva a tutti coloro che rendono servizi salariati. La Corte 
comincia col ricordare il principio che i privilegi sono di stretto 
diritto, e non potrebbero venir estesi da un caso ad un altro 
per analogia e assimilazione, ma devono esser ristretti alle 
ipotesi specialmente determinate dalla legge. Dice poi che il 
codice civile, sostituendo le parole pe^^sone di servizio al vo- 
■cabolo domestici, non ha inteso modificare il principio ed esten 
dere il privilegio ad altri servizii oltre quelli dei domestici, 
ma ha soltanto voluto designare, in modo più largo, i servitori 
di ogni sorta addetti alla persona o alla casa. La Corte ne con- 
chiude che, secondo i termini e lo spirito della legge, non si può 
estendere un privilegio concernente persone poste in una con- 
dizione d'inferiorità e di dipendenza ad artisti drammatici la cui 
professione esclude ogni concetto di domesticità verso il direttore 
che li ha scritturati, non per rendergli servizii personali, ma 
per l'esercizio della loro arte, raiediante una determinata retri- 
buzione. Se venne accordato un privilegio ai domestici, non fu sol 
tanto per la loro posizione, ma anche perchè si tratta di somme 
modiche, il cui pagamento non compromette i diritti degli altri 
creditori. Non sarebbe lo stesso dei crediti reclamati dagli artisti. 
Essi assorbirebbero il più delle volte la totalità dell'attivo e non 
lascerebbero nulla nella massa chirografaria. Il legislatore non 
ha certo inteso spogliare la generalità dei creditori a vantaggio 
di taluni. 

La Corte dimostra poi che non si possono comprendere gli 
artisti drammatici fra i commessi, ai quali il nuovo codice dì 
commercio, in Francia e nel Belgio, accorda un privilegio. Per 
commesso o preposto s'intende un mandatario incaricato di rap- 
presentare il capo d'una casa di commercio, ovvero di dirigere 
tutti parte de suoi affari. Ora, l'artista drammatico si limita 
all' esercizio dell' arte sua e non fa alcuna operazione pel 
direttore. Non vi ha dunque alcun rapporto fra un commesso 
ed un attore. La Corte conchiude che l'esercizio dell'arte dram- 
matica costituisce una locazione d'opera la quale non rientra 
in nessuna disposizione del codice relativa ai privilegi. Per 
conseguenza, la Corte di Parigi, rifiutando il privilegio, aveva 
fatto della legge una giusta e corretta applicazione (2). 



(1) AUBBT e Bjlv, t. ili, p. 134, nota 23, i 260. 

(2) Bigetto, 24 febbraio 1864 (Dalloz, 1864, 1, 135). Vi è una sentenza in aenso 
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367. La legge privilegia i salari dei domestici, operai e com- 
messi, ma non dà prelazione a tutto ciò che può esser loro 
dovuto. Riguardo alle persone di servizio, i loro salari non sono 
privilegiati che per l'annata scaduta e per quanto è loro dovuto 
sull'anno in corso. Quale è l'annata scaduta e, per conseguenza, 
quella in corso ? Bisogna applicare qui la disposizione generale 
del penultimo paragrafo. L annata in corso è quella nella quale» 
il debitore è morto, fallito o divenuto insolvente. I salarli sono 
dunque privilegiati per un'annata intiera, oltre una frazione 
d'anno. A tutto rigore, si sarebbe potuto opporre ai domestici 
ch'(^ssi dovevano farsi pagare l'annata scaduta, e ridurre, per 
conseguenza, il loro privilegio a quella in corso. Ma i domestici 
non si trovano in una posizione che permetta loro d'esigere 
il pagamento alla scadenza del debito, in ispecie, e non sarebbe 
nemmeno conveniente, quando il padrone è ammalato. La legge 
ha dovuto tener conto di questa condizione delle parti ed accor- 
dare un privilegio pei salari che son dovuti senza che si possa 
rivolgere ai domestici un rimprovero di negligenza. Bisogna 
notare che il termine di un anno è anche quello della prescri- 
zione dei salari dei domestici (art. 2272). Ritorneremo più avanti 
sul rapporto che intercede fra la prescrizione e il privilegio. 

Che dovrà dirsi se i domestici si vincolano a mese, come è 
uso piuttosto, generale, almeno nelle grandi città ? Hanno 
essi un privilegio, e quale ne sarà l'estensione ? Senza dubbio 
i loro salari sono privilegiati. La legge accorda il privilegio ai 
domestici pel loro stato di bisogno, senza aggiungervi nessuna 
condizione. Se limita l'estensione del privilegio all'annata in corso 
lo fa perchè suppone che i salari fossero (5ome si usava un tempo, 
pagabili all'anno, ma supporre non è disporre. Il privilegio esiste 
dunque per l'annata scaduta, quand'anche il domestico si fosse 
accordato a mese. Ciò non è logico, ma l'inconseguenza alla quah^ 
la legge conduce nella sua applicazione non è una ragione 
perchè l'interprete modifichi il teiste introducendovi una distin- 
zione che il legislatore ignorava. Resta la difficoltà della pre- 
scrizione. Va da sé che, se il credito è estinto, non può più 
parlarsi di privilegio. Quando si estingue il credito dei salarii ? 
Ritorneremo sulla questione (1). 

368. I salarii dei commessi non sono privilegiati che per sei 
naesi, e quelh degli operai per un mese. Qui non si può invocare 
come motivo la prescrizione, perche l'azione dei commessi non 
è soggetta ad una breve prescrizione, e quella degli operai si 
prescrive, non in un mese, ma in sei mesi (art. 2271). Ciò prova 
che la durata del privilegio non è determinata dalla durata 



«ontiario deUa Corte di Montpemer del 25 marzo 1862 (Dalloz, 1862, 6, 260) che 
pone gli artisti drammatici fra le persone di servi bìo. 

(1) Off, DuRANTON, t. XIX, p. 66, n. 59 ; Valettk, p. 36 ; Aubrt e Bau, t. HI, 
P- 134, i 260. 
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della prescrizione. La legge ne limita Testensionc per le conside- 
razioni che abbiam fatto valere riguardo ai salarii dei domestici 
(n. 367), necessità di conciliare gli interessi dei creditori privile- 
giati coi diritti degli altri creditori e probabilità di pagamento: 
un operaio non aspetta il suo salario un mese ed un commesso 
una mezza annata, poiché vivono giorno per giorno del prodotto 
del loro lavoro. 

369. I creditori privilegiati dell'art. 19, n. 4, possono recla- 
mare il diritto di prelazione che la legge accorda loro per le 
anticipazioni che facessero ai padroni? Fu giudicato che un 
commesso salariato non aveva privilegio per le anticipazioni 
fatte al suo padrone (1), il che non ci pare dubbio. Le an- 
ticipazioni sono un prestito, e la legge non accorda privilegio 
pei prestiti, per quanto la loro causa possa essere, come nella 
specie, favorita. La legge non accorda privilegio che pei salarii. 
Il testo e il carattere eccezionale dei privilegi decidono la que- 
stione. Sarebbe stata necessaria una disposizione formale por 
estendere il privilegio a tutti i crediti che un domestico, un 
commesso e uri operaio possono avere contro il loro padrone, e 
il legislatore ha fatto bene a non moltiplicare i privilegi. 

Per la identica ragione, i domestici, commessi ed operai non 
hanno privilegio pei danni ed interessi ai quali possono aver 
diritto per inadempimento delle convenzioni che fossero inter- 
venute fra essi e i loro committenti. Non vi è alcun dubbio 
quando le convenzioni sono estranee ai salarii (2). Se i danni ed 
interessi sono dovuti per ritardo nel pagamento dei salarii, costi- 
tuiscono interessi, e gli interessi sono privilegiati come il ero- 
dito principale. 



§ IV. — Delle so inministr azioni di sussistenze. 

370. Queste somministrazioni conservano la vita del debitore. 
Vi ha dunque, per privilegiare il credito, un motivo analogo a 
quello che ha fatto accordare una preferenza alle spese di ma- 
lattia. Si può dare anche un altro motivo. La legge privilegia 
i crediti che accrescono il patrimonio del debitore, perchè arric- 
chiscono i creditori. I creditori si arricchiscono anche col conser- 
vare la vita e le forze del debitore, perchè col suo lavoro egli 
potrà soddisfarli pagando integralmente ciò che deve. 

371. Il motivo d'umanità che legittima il privilegio eccede la 
preferenza che la legge accorda. Essa la limita alle sommini- 
strazioni di sussistenza. Questa parola non comprende tutto ciò 
che è necessario all'uomo per vivere. Vi è un'altra espressione 



(1) Liegi, 6 febbraio 1846 (PasiaiMe, 1846, 2, 165). 

(2) Donai, 7 maggio 1842 (Dalloz, v. OhligaHoMy n. 1991, 2.*'). 
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più larga che le leggi usano per indicare tutti i bisogni della 
nostra natura fisica, la parola alimenta che comprende il vitto, 
il vestito e l'alloggio, mentre il vocabolo sussistenze si limita al 
solo vitto. Non possono dunque esservi compresi gli abiti, 
Talloggio né i medicamenti somministrati prima dell'ultima ma- 
lattia. Sarebbe far violenza alla lingua il chiamar sussistenze 
somministrazioni di vestiti, e la legge stessa prova che non vi 
comprende l'alloggio, poiché accorda un privilegio particolare al 
locatore. Quanto alle somministrazioni che esige la malattia, la 
legge dà loro una preferenza, ma limitata all'ultima malattia. 

Non vi ha dubbio che per le spese di riscaldamento ed illu- 
minazione. Prese isolatamente, anche queste somministrazioni 
non si chiamano somministrazioni di sussistenze. Ciò ne sembra 
decisivo, poiché i privilegi sono della più stretta interpretazione. 
Si dice che bisogna comprendervi tutte le derrate, anche non 
alimentari, che si consumano immediatamente, adoperandole pei 
bisogni della vita materiale (1), ma chi non vede che questa é 
una semplice affermazione? I termini di cui si serve la legge 
devono essere presi nel loro senso volgare, quando non hanno 
un significato tecnico in diritto, come la parola alimenti. Ora, 
non si dirà certo che colui il quale fornisce l'olio od il gas for- 
nisca sussistenze. 

Per contro, bisogna escludere dalle somministrazioni privile- 
giate quelle che, nel linguaggio ordinario, si riferiscono alle 
sussistenze od all'alimentazione, ma che non sono necessarie 
alla vita. La leggo attribuisce il priviloijrio por la necessità di 
queste somministrazioni. La stessa necessità determina anche 
il limite del privilegio. Cosi gli alimenti ricercati, come la selvag- 
gina, le primizie, non sarebbero certo privilegiati. Per la mede- 
sima ragione bisogna rifiutare il privilegio alle somministrazioni 
di vino, e specialmente di liquori. Anziché essere favorite queste 
somministrazioni devono essere trattate sfavorevolmente. Esse 
non servono al nutrimento, il che basta per non privilegiarle, 
ma favoriscono invece l'intemperanza e diventano una causa dji 
rovina pel debitore o pei suoi creditori (2). 

372. La legge estende il privilegio alle somministrazioni fatte 
alla famiglia. Cbe cosa si deve intendere per famiglia? É una, 
parola generica che si presta a molte interpretazioni. Ogni autore ' 
ha il suo sistema. Ci pare che la famiglia si debba intendere' 
dal punto di vista legale e dal punto di vista del privilegio che 
la legge le accorda. Ciò esclude anzitutto gli amici che si vor- 



(1) Valente, p. 39; Aubry e Rau, t. Ili, p. 135, note 124 e 125, $ 260; Mar- 
toc estende il privilegio a tutto ciò che è necessario per sassistere (t. II, p. 78, 
n. 377, e gU aatori ohe cita). Ogni antore ha il sao sistema. Cfr. Pont, t. I, pa- 
gina OT, n. 92. 

(2) Tahbiblb accorda il privilegio per i vini, lo rifiuta per i liquori (Merlin, 
▼. PtiviUgeB, sez. Ili, $ I, n. VI, t. XXV, p. 190). La differenza d'apprezzamento 
dipende dal paese e dalle abitudini. 
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rebbero comprendervi. Si è mai detto che gli amici facciano parte 
della famiglia? E un debitore può mantenere i suoi amici a 
spese dei suoi creditori? Perchè non bisogna perdere di vista 
che sono i creditori che pagano, e quindi i privilegi devono essere 
interpretati, non solo in senso limitato, ma anche sommariamente 
restrittivo. Ne consegue che la famiglia non comprende tutti i 
parenti fino al dodicesimo grado. La nozione parente va limitata 
da quella del privilegio. Il legislatore ha voluto assicurare la 
sussistenza del debitore e di coloro ai quali il debitore deve la 
sussistenza, vale a dire di coloro che hanno diritto agli alimenti. 
Ecco la famiglia legale che il capo, il debitore, deve mantenere, 
e per la quale l'umanità reclama. Bisogna aggiungervi i dome- 
stici, con una restrizione che risulta dalla natura del privilegio 
di sussistenze, cioè che i domestici siano necessari. Non si può 
permettere al debitore di spendere in salarli di domestici quel 
patrimonio che è la garanzia dei creditori (1). 

373. Vengono fatte somministrazioni di sussistenze ad un al- 
bergatore per i suoi bisogni e quelli del suo albergo. Certamente 
queste somministrazioni non saranno privilegiate per la totalità. 
Infatti, esse non servono soltanto al debitore ed alla sua fami- 
glia, ma sono destinate principalmente ai bisogni dei viaggiatori. 
Ora, la legge non accorda privilegio, nell'art. 19, alle sommini- 
strazioni fatte agli albergatori. Come tali, questi godono d'un 
privilegio speciale per le somministrazioni che fanno ai viag- 
giatori (art. 20, 6.*). La legge non accorda privilegio per le 
somministrazioni loro fatte, salvo quelle che ricevono pel loro 
consumo. Quando dunque un albergatore fallisce o diviene 
insolvente, le somministrazioni di sussistenze saranno privile- 
giate per la parte consumata dall'albergatore e dalla sua fa- 
miglia. Il resto del credito delle somministrazioni sarà chiro- 
grafario. Lo stesso è a dire delle somministrazioni fatte a co- 
loro che tengono pensione. É questa l'opinione generale, e non 
vi vediamo alcun dubbio (2). 

374. L'art. 79 dispone che le somministrazioni di sussistenze 
sono privilegiate per sei mesi. La frase è incompleta, ma viene 
completata dal paragrafo che segue immediatamente : « I sei mesi 
sono quelli che precedono la morte, il fallimento o l'insolvenza ». 
Vi era controversia, sotto l'impero del codice, sul punto di sa- 
pere in qual momento preciso bisognerà fissare l'insolvenza, che 
non è, come il fallimento, dichiarato da una sentenza. La nuova 
legge ha fatto cessare questi dubbi attenendosi al tempo in 
cui rinsolvibilità diviene notoria, vale a dire al sequestro dei 
mobili (3). 



(1) Vedi, in senso diverso, Valbtte, p. 40; Martou, t. II, p. 79, n. 378; Au- 
BRT e Rau, t. III, p. 135, e nota 28, e gli autori che citano. 

(2) Vedi le autorità citate da Pont, t. T, p. 66, n. 92, e da Dalloz, v. Ptivi- 
Uges, n. 216. 

(3) Cfr. AuBRY e Rau, t. Ili, p. 136, nota 32, $ 260. 
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375. Le legge non nomina il creditore, il che è perfettamente^ 
logico, poiché il privilegio non è accordato alla persona, ma alla 
qualità del credito. Non accadeva lo stesso secondo il codice civile* 
Esso accordava il privilegio ai commercianti^ distinguendo, ri- 
guardo all'estensione del credito privilegiato, fra i commercianti al- 
l'ingrosso e i commercianti al dettaglio. La nuova legge non fa più 
questa distinzione, e siccome non parla di commercianti, bisogna 
decidere che il privilegio può essere esercitato da tutti coloro 
che forniscono le sussistenze, mentre gli interpreti del codice 
Napoleone esigono che le somministrazioni siano fatte da com- 
mercianti (1). 

376. Il codice civile accordava il privilegio delle somministra- 
zioni di sussistenze a coloro che tengono pensione i quali for- 
niscono gli alimenti ai loro pensionanti. Questo privilegio non è^ 
stato mantenuto dalla legge belga. 



§ V. — Disposizioni generali, 

377. Il privilegio è Taccessorio del credito; donde segue^ 
che si estingue coir estinguersi delFobbligazione principale (ar- 
ticolo 107 ; codice civile, art. 2180). La prescrizione è uno dei 
modi d'estinzione delle obbligazioni. Quando dunque il eredita 
privilegiato è prescritto, il creditore non può più esercitare il 
privilegio che vi era annesso. È vero che il debitore può rinun- 
ciare alla prescrizione, ma non può farlo in damio degli altri 
creditori. L'art. 2225 dispone che i creditori possono opporre 
la prescrizione, ancorché il debitore vi rinunci. 

Questo principio si applica senza difficoltà in materia di privi- 
legi, quando si tratta della prescrizione ordinaria di trentanni. 
Oltre questa prescrizione, vi sono prescrizioni particolari di sei 
mesi e d'un anno (art. 2271 e 2272). Vi ha questo di speciale 
in queste brevi prescrizioni, che i creditori ai quali sono opposte 
possono deferire il giuramento a coloro che le oppongono, sulla 
questione di sapere se la cosa sia stata realmente pagata (arti- 
colo 2275). Non si può dunque dire che il credito è estinto 
colla prescrizione di sei mesi o d'un anno : non lo è che 
quando il debitore abbia prestato il giuramento di aver pagata 
il debito. 

Si domanda se questo principio sia applicabile in materia di 
privilegio. L'affermativa, a prima vista, non pare dubbia, poiché 
la legge è generale. Vi ha però coatroversia, e il dubbio nasce 
dalle disposizioni dell'art. 19 (codice civile, art. 2101). La legge 
sembra mettere i privilegi generali in rapporto colla breve pre- 
scrizione degli articoli 2271 e 2272, nel senso che limita la durata 



a) MartoU) t. II, p. 80, n. 381. Aubry e Rai:, t. Ili, p. 136, nota 35, % 260. 
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del privilegio al tempo determinato per la prescrizione del cre- 
dito. Così essa non privilegia i crediti dei medici che per un 
anno, e questo lasso d'un anno è precisamente il termine che 
l'art. 2272 ammette per la prescrizione dell'azione dei medici. 
Pare dunque che la legge ponga per principio che la prescri- 
zione dell'art. 2272 estingue il credito in modo assoluto, e che 
per questo motivo il privilegio è limitato alle spese d'ultima 
malattia per un anno. In realtà il privilegio non è subor- 
dinato alla prescrizione. Il privilegio dei domestici, operai e 
commessi lo dimostra. La legge lo accorda anzitutto alle per- 
sone di servizio per i salari dell'annata scaduta e per quanto è 
dovuto per l'annata in corso. Qui si può invocare il principio 
della prescrizione quando i domestici locano i loro servizii ad 
anno, ma il rapporto fra il privilegio e la prescrizione cessa 
quando 1 domestici sono pagati a mese, il che non toglie ch'essi 
abbiano un privilegio pei salari di tutta l'annata scaduta e 
per ciò che è loro dovuto suU'aimata in corso. Quanto al 
salario degli operai, non vi ha più alcun rapporto fra l'esten- 
sione del privilegio e la durata della prescrizione, poiché questa 
è di sei mesi (art. 2271), mentre il privilegio non è dato che 
per un mese. 

La nostra conclusione si è risultare dal testo medesimo della 
legge che l'estensione dei privilegi generali non è subordinata 
alla durata della prescrizione. Ne consegue che i principii rego- 
latori dèlie brevi prescrizioni restano applicabili ai crediti pri- 
vilegiati dell'art. 19. La prescrizione non opera dunque in modo 
assoluto. Il domestico reclama il suo privilegio per un anno e 
undici mesi. Gli si oppone la prescrizione di sei mesi stabilita 
dall'art. 2271. Egli potrà deferire il giuramenjto al padrone sul 
punto di sapere se i salarli sono stati pagati. E questo il diritto 
comune e la legge non vi deroga (1). 

378. I crediti dell'art. 19 non sono più privilegiati sugli im- 
mobili, come lo erano secondo il codice civile (n. 319). Tuttavia 
la legge accorda loro un diritto eventuale sul prezzo proveniente 
dalla vendita degli immobili. L'art. 19 reca in fine : « Quando 
il valore degli immobili non fu assorbito dai crediti privi- 
legiati ipotecarii, la porzione del prezzo che rimane dovuta è 
destinata di preferenza al pagamento dei crediti enunciati nel 
presente articolo ». Abbiamo già detto il motivo di questa pre- 
ferenza. L'interesse dei terzi creditori ipotecari si oppone a che 
il prezzo degli immobili che servono loro di garanzia venga as- 
sorbito dai creditori privilegiati sui mobili, e l'interesse dei terzi 
si confonde coll'interesse generale. Ma quando i creditori ipote- 
carii sono disinteressati e rimane un residuo, nulla si oppone a 
che i creditori privilegiati siano preferiti, sul residuo, agli altri 



(1) AuBRY e Éau, t. Ili, p. 136 e nota 32, $ 260. Cfr. Valktte, p. 35, n. 33, e 
Pont, t. I, p. 62, n. 86. 
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creditori chirografarìi. Il prezzo degli immobili, quando i debiti 
ipotecarii sono pagati, viene versato nella massa chirografaria. 
Ora, a riguardo dei crediti semplicemente personali, i privilegi 
meritano la preferenza. « 

Ne consegue che i creditori privilegiati sulla generalità dei 
mobili conservano una parte del privilegio che dava loro il co- 
dice Napoleone. Essi non sono più anteposti ai creditori ipote- 
carii, ma lo sono ancora ai creditori chirografarii sul prezzo 
degli immobili ipotecati, quando questo prezzo non è assorbito 
dai creditori ipotecarii (1). 



Art. 2. — Dei privileoi si; determinati mobili. 
§ I. — Privilegi del locatore. 

N. 1. — A chi spetta il privilegio? 

379. I privilegi non vengono accordati alla persona, ma sono 
inerenti alla qualità del credito. Ecco perchè Tart. 20, n. 1, non 
risponde direttamente alla nostra domanda. Esso non dice a 
chi spetta il privilegio, sibbene quali siano i eroditi privilegiati. 
Sono tali « le pigioni e gli affitti, le riparazioni locative e tutto 
ciò che riguarda l'esecuzione della locazione ». In una parola, 
la legge privilegia i crediti che nascono dalla locazione, ed il 
privilegio spetta a chi ha diritto a questi crediti, cioè al loca- 
tore. Quale è la qualità del credito che dà al locatore il di- 
ritto d'essere preferito agli altri creditori? 

Grenier, nella sua relazione al Tribunato, risponde in termini 
generali alla nostra domanda; egli dice che i privilegi speciali 
sono fondati su due priucipii. Il primo è che, quando la cosa 
colpita dal privilegio deve la sua esistenza al creditore, il 
credito su questo oggetto è naturalmente privilegiato, perchè, 
senza di esso, l'oggetto gravato del privilegio non si sa- 
rebbe trovato nel patrimonio del debitore e non avrebbe po- 
tuto divenire la garanzia dei suoi creditori. Se dunque questi ne 
approfittano, è in grazia del creditore che ha messo la cosa nel 
patrimonio del debitore comune. È giusto che, per un credito 
che giova a tutti, egli sia pure preferito a tutti, altrimenti la 
massa s'arricchirebbe a sue spese, il che sarebbe contrario 
all'equità. Il secondo principio è che tutte le volte che, per la 
natura delle cose, un oggetto ha dovuto necessariamente essere 
riguardato come il pegno d'un credito, il creditore deve essere 
e(iUÌparato ad un creditore pignoratizio. È un pegno legale che 
il creditore deriva dalla volontà tacita delle parti contraenti, ed 



(1) Martou, Commentario^ t. II, p. 81, n. 384. 
Laurent. — PHno. di dir. dv, — Voi. XXIX. — 20. 
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è dell'essenza di ogni pegno d'offrire una sicurtà speciale a colui 
che lo possiede, ossia un diritto di prelazione a riguardo degli 
altri creditori (1). 

Questi due principii sono applicabili al privilegio del locatore. 
Esso cade, a termini della legge, sui frutti della raccolta dei- 
Tannata e su tutto ciò che guarnisce la cosa locata o il fondo. 
Riguardo ai frutti dell'annata, essi sono colpiti dal privilegio 
perchè costituiscono un prodotto del suolo, e il suolo appartiene al 
locatore. É dunque la cosa del creditore che ha^ prodotto i frutti 
di cui approfitterà il patrimonio del debitore. È giusto che su 
questi frutti il locatore sia preferito agli altri creditori, poiché, 
senza la locazione, i frutti non sarebbero divenuti la loro 
garanzia. Quanto ai mobili che guarniscono la casa o il fondo, 
essi serv^ono di garanzia al creditore in forza del pegno tacito 
che risulta dalla natura della convenzione. Il locatore, d'ordinario, 
non conosce il conduttore, e questi, il più delle volte, sarebbe 
nell'impossibilità di prestar cauzione e molto meno ancora delle 
sicurtà reali. Occorre dunque un'altra garanzia al proprietario; 
altrimenti egli non tratterà, o tratterà a condizioni vantaggiose 
pel conduttore, per indennizzarsi dei rischi che corre. Vi ha una 
sicurtà indicata dalla natura delle cose, quella che oflFrono i 
mobili del locatario e dell'affittuario. Il pegno tacito consisto 
dunque in ciò, che il conduttore dà i suoi mobili al locatore ih 
pegno delle obbligazioni che contrae. Questo privilegio, utile alle 
due parti contraenti, è giusto in quanto riguarda i creditori, 
perchè il loro debitore ha bisogno di un'abitazione per esercitarvi 
il commercio, l'industria o la professione che lo mettono in 
grado di pagare i debiti che contrae. In mancanza di questo 
pegno, le condizioni della locazione sarebbero onerose pel debi- 
tore e, per conseguenza, pei suoi creditori. Questi sono dunque 
interessati a che il locatore abbia una garanzia nei mobili. 

380. Non ogni locazione attribuisce un privilegio al locatore. 
La legge non privilegia che le pigioni e gli affìtti d'un immobile; 
la locazione dei mobili non genera privilegio. Queste locazioni 
sono meno importanti delle locazioni d'immobili, e avevano 
specialmente poco rilievo al tempo in cui fu redatto il codice 
civile. Gli autori del codice ne parlano appena, il legislatore 
belga ha mantenuto, sotto questo rapporto, il diritto tradizionale, 
senza dubbio perchè importa non moltiplicar troppo le cause di 
prelazione. Ora, il privilegio del locatore è uno dei più usuali 
ed anche uno dei più considerevoli. Se fosse stato esteso alla 
locazione dei mobili, sarebbe stata una causa di danno per i 
creditori chirografarii. Anche la locazione degli immobili diviene 
loro dannosa, al punto che il legislatore francese si è visto ob- 
bligato a restringerla. Ritorneremo su questo punto trattando 
dell'estensione del privilegio che la legge accorda al locatore. 



(1) Grenier, Relazione, n. 17 (Looré, t. Vili, p. 258). 
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La giurisprudenza ha fatto l'applicazione di questi principii. 
Trattasi della cessione d'una locazione. Il cedente loca contempo- 
raneamente per quattro anni le macchine che istruivano il fab- 
bricato e servivano ad una filatura detta di fantasia, macchine 
che erano proprietà del cedente. Questi invocò il privilegio del 
locatore pel pagamento della pigione, compresovi quello delle 
macchine. La Corte di Grenoble ha giudicato benissimo che, 
nella specie, le macchine erano mobili, poiché non erano annesse 
all'opificio dal proprietario. La locazione, per (juanto riguarda 
le macchine, era dunque una locazione di mobili, la quale non 
attribuisce alcun privilegio al locatore (1). 

Quando gli oggetti mobiliari sono stati immobilizzati per desti- 
nazione agricola o industriale sono compresi nella locazione 
dell'immobile e, per conseguenza, l'intera pigione, anche quella 
delle macchine, è garantita dal privilegio che la legge ac- 
corda al locatore. Ma avviene anche che la locazione d'una 
cosa mobiliare sia il principale e l'immobile l'accessorio. Tale è 
la locazione delle forze motrici, che hanno si gran parte nel- 
l'industria. L'oggetto principale della convenzione è di fornire 
al conduttore la forza necessaria per far muovere le suo 
macchine. Se, oltre alla forza motrice, il locatore fornisce al con- 
duttore il locale in cui la lorza motrice deve essere utilizzata 
potrà reclamare il privilegio pel fitto della forza motrice? Il 
tribunale di commercio della Senna si è pronunciato per la nega- 
tiva, ed a ragione, perchè l'accessorio non può determinare la 
natura del principale. Nella specie, le clausole stesse della loca- 
zione provavano che i fabbricati non erano che un accessorio. 
Il prezzo della locazione era pagabile soltanto dopo ogni 
giorno di effettivo lavoro. Non era dovuta alcuna pigione pel 
fabbricato, nessuna indennità nel caso che la macchina a vapore 
avesse cessato di funzionare e di fornire la forza motrice per 
un tempo più o meno lungo, benché l'opificio fosse sempre occu- 
pato dal locatario. Non era dunque Topiflcio che formava og- 
getto della locazione, ma la forza motrice (2). 

384 . La legge non definisce gli immobili la cui locazione ge- 
nera il privilegio. Ne consegue che qualunque locazione d'immobili 
dà un privilegio al locatore, purché si trovino, nei luoghi locati, 
oggetti sui quali possa essere esercitato il privilegio. È sottin- 
teso che non può esservi privilegio se non vi sono oggetti 
mobiliari che ne siano gravati. La difficoltà si é presentata nel 
caso seguente. In occasione d'una festa della Vergine a Mar- 
siglia, fu locato un terreno incolto per costruirvi un palco desti- 
nato ad accogliere i curiosi. Il conduttore fece cattivi afi'ari. 
Egli non pagò il fitto; donde una lite giudiziaria sul privi- 
legio reclamato dal locatore. Il tribunale di prima istanza glielo 



(1) Grenoble, 20 febbraio 1843 (Dalloz, v. PHviléges, n. 220, l.'>). 

(2) Sentenza del 20 aprile 1871 (Dalloz, 1873, 3, 40). 
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rifiutò, per la ragione che i terreni incolti, oggetto della lo- 
cazione, non erano dipendenze né d'una casa né d'un po- 
dere, e ne conchiudeva che non potevano esservi privilegi per 
pigioni e affitti. Era però un pessimo ragionamento. E' veri) 
che la legge, trattando degli oggetti gravati del privilegio, 
parla del prezzo di tutto ciò che guarnisce la cosa locata o il 
fondOy ma non si deve indurne che il privilegio non sia accor- 
dato che per la locazione d'una casa d'abitazione o di un'im- 
presa agricola. Il principio é posto nelle prime parole dell'ar- 
ticolo 20 in questi termini : « Le pigioni e gli affìtti degli imnw' 
bili ». Dunque ogni locazione d'immobili può dar luogo ad un 
privilegio, benché non serva né all'abitazione delle persone né 
alla coltivazione delle terre, purché vi siano oggetti che guar- 
niscano la cosa locata, come un magazzino o delle scuderie. 
Nella specie bisognava dunque vedere se vi fossero oggetti sui 
quali potesse esercitarsi il privilegio. La Corte d'Aix ha rifor- 
mato, su questo punto, la decisione del primo giudice. Il palco 
era cosa mobile » guarniva la cosa locata, nel senso largo che 
la dottrina e la giurisprudenza danno a questa espressione, e 
quindi esistevano tutti gli elementi del privilegio. Se tuttavia la 
(Jortelo rifiutò al locatore, é perchè questi sapeva, al momento 
del contratto, che il legname che doveva servire al palco non 
apparteneva al conduttore, e quindi questi non poteva aver pri- 
vilegio. E' l'applicazione dei principii che esporremo più avanti (1). 
382. Chi ha diritto al privilegio? Colui che ha diritto al cre- 
dito delle pigione e degli affitti d'altre obbligazioni risultanti 
dalla locazione, quindi il locatore. E' vero che la logge si serve 
della parola proprietario per designare il creditore privilegiato, 
ma si avrebbe torto d'indurne che il privilegio non spetti che a 
colui il quale ha la proprietà della cosa locata. Il privilegio ron è 
accordato in forza del diritto di proprietà e come un favore di 
cui la legge la farebbe godere, ma è accordato alla locazione, 
e in forza del favore che merita la locazione (n. 379). Ora, la 
locazione può essere consentita da persone diverse dal proprie- 
tario. Il semplice possessore, l'usufruttuario, il conduttore stesso 
possono locare e dal momento che vi ha locazione, i diritti che 
ne nascono sono muniti d'un privilegio. Se la legge parla del 
proprietario é perché d'ordinario il locatore é proprietario. Non 
può esservi alcun dubbio su questo punto. Sarebbe assurdo 
rifiutare il privilegio di locazione a coloro che sono locatori 
quando la causa del privilegio si trova nella locazione. L'arti- 
colo 819 del codice di procedura equipara i conduttori prin- 
cipali ai proprietarii per quanto riguarda l'esercizio del privi- 
legio delle pigioni e degli affitti. Se il conduttore che sub- 
loca ha il privilegio, a maggior ragiono devono averlo il 



(1) Aix, 30 marzo 1865 (Dalloz, 1866, 2, 9). Cfr. Aubry e Rau, t. Ili, p. 140, 
nota 11, $ 261. 
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possessore e rusufruttuario. E' questa ropiaione unanime degli 
autori (1). 

383. Si richiede una condizione perchè il locatore possa eser- 
citare il suo privilegio, ed è che al momento in cui agisce pos- 
segga ancora la qualità in forza della quale la legge gli accorda 
la preferenza sugli altri creditori. Questa qualità, come spiega il 
relatore del Tribunato (n. 379), è quella del possessore pignora- 
tario. E' in forza d'un pegno tacito o legale che la legge dà 
un privilegio al locatore. Ora, il possesso è dell'essenza del pri- 
vilegio inerente al pegno. Il creditore lo perde quando cessa 
di possedere (art. 2076). Ciò che è vero del pegno convenzio- 
nale lo è anche del pegno tacito in forza del quale il locatore 
ha un privilegio. 

Il codice di procedura conforma questa interpretazione. Esso 
dà al proprietario o al locatario principale il diritto di sec^ue- 
strare gli oggetti mobiliari gravati del privilegio, e soggiunge 
che quei locatori possono sequestrare i mobili che guarniscono 
la casa o il fondo anche quando siano stati collocati altrove senza 
il loro consenso. Ciò suppone che i locatori si trovino in possesso 
degli oggetti, nel senso che si trovano nei luoghi locati. Quando 
vennero asportati, possono rivendicarli e farli rimettere nella casa 
sul fondo, la qual cosa implica ch'essi conservano sui luoghi 
locati il diritto in forza del quale li hanno dati a locazione. 
Ciò risponde anche all'obbiezione che si potrebbe fare fon- 
dandovsi sul diritto di evizione di cui godo il locatore. Il privi- 
legio è un diritto reale. In forza di questo diritto reale il 
locatore può seguire gli effetti mobiliari che ne sono col- 
piti, nelle mani di ogni terzo possessore. Ora, il diritto reale 
non si perde per la vendita della cosa sulla quale* è stabilito. 
Dunque, si dice, una volta sorto il diritto reale di privilegio, 
il locatore può esercitare l'evizione. Rispondiamo che il prin- 
cipio che qui si invoca non è applicabile ai diritti reali ine- 
renti al possésso. Il pegno convenzionale è un diritto reale 
che dà un privilegio, ma e il diritto reale e il privilegio si 
perdono dal momento che il creditore pignoratario cessa di 
possedere. Accade lo stesso del privilegio che spetta al loca- 
tore. Soltanto la legge gli permette, sotto le condizioni ch'essa 
determina, di far reintegrare gli effetti mobiliari nei luoghi locati 
quando vennero asportati senza il suo consenso, affinchè possa 
(esercitare il privilegio su questi effetti. La dottrina e la giu- 
risprudenza (2) sono in tal senso, salvo una sentenza della Corte 
dì Caeii, che è inutile combattere, poiché i principi! che la Corte 
ha disconosciuti sono sicuri. 

Non bisogna però dare a questi principii una portata e conse- 



(1) Vedi le autorità in Aubry e Rau, t. II, p. 138, nota 3, $ 261. 

(2) Vedi le autorità in Martou, t. II, p. 91, n. 389, e in Aubry e Rau, t. Ili, 
P- 138, nota 4, $ 261. 
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gueiize che sarebbero in opposizione coi diritti del locatore. La 
Corte di Parigi ha giudicato benissimo che, se il proprietario 
ha operato un sequestro sui mobili del suo conduttore, conserva il 
diritto di dar seguito al sequestro e di vendere gli effetti mobi- 
liari oppignorati, quand'anche l'immobile locato venisse alienato. 
Infatti, praticando il sequestro finché era in possesso, il locatore 
ha esercitato il suo privilegio : egli deve aver il diritto di conti- 
nuare la procedura fino alla vendita, in applicazione del principio 
che ogni attore deve ottenere colla sentenza ciò che avrebbe 
ottenuto se la contestazione fosse stata risolta immediatamente. 
Non vi ha, è vero, nella specie, alcuna lite, ma esiste una pro- 
cedura giudiziale, il che torna lo stesso. Ne consegue che, dal 
momento in cui fu praticato il sequestro, il diritto al prezzo dei 
mobili sequestrati è acquisito al locatore (1). 



N. 1 — Quali sono i crediti privilegiati f 

384. Secondo l'art. 20, n. 1, sono privilegiati le pigioni ed i 
fitti, le riparazioni locative e tutti i crediti concernenti Tese- 
cuzione della locazione. 



I. — Delle pigioni e dei fitti. 
1. — Diritti del locatore. 

385. Il privilegio non garantisce sempre tutte le pigioni ed i 
fitti che possono essere dovuti al locatore. Secondo la nostra 
leggo ipotecaria, bisogna distinguere anzitutto le pigioni scadute 
da quelle non scadute. 

Le prime sono privilegiate per due anni se si tratta d'una 
casa, e per tre anni se si tratta d'un fondo. Perchè la leggo 
non privilegia tutte le pigioni ed i fitti scaduti quando il con- 
duttore diviene insolvente o fallisce? Sotto l'impero del co- 
dice civile, tutto le pigioni ed i fitti scaduti erano privilegiati 
quando la locazione era autentica o aveva data certa ed anche, 
secondo qualche autore e la giurisprudenza della Corte su- 
prema, nel caso in cui la locazione non aveva data certa (2). 
Secondo questa dottrina, il privilegio garantiva l'intiero credito 
perchè questo credito era certo, e, per la sua qualità, andava 
anteposto a tutti gli altri. Tutto ciò è logico, se non si pren- 
<lono in considerazione che i diritti del creditore privilegiato, 
('erto che la qualità del credito non cambia punto a seconda 
(Iella sua data. Se son dovute sei annualità, la pigione delle 



(1) Parigi, 5 novembre 1846 (Dalloz, 1848, 2, 96). 

(2) AUBRY e Rau, t. Ili, p. 143, note 26 e 27, $ 261- 
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quattro prime ha la stessa qualità delle due ultime, e quindi 
tutte devono godere della stessa preferenza. Ma, in materia 
di privilegi, il legislatore deve tener conto non solo dell'in- 
teresse del creditore privilegiato, ma ancora dell' interesse 
della massa chirografaria. Quando la legge privilegia un cre- 
dito, suppone che il privilegio sia il solo mezzo pel creditore 
d'ottenere il pagamento integrale. Se un creditore non vien 
pagato in conseguenza della sua negligenza, non merita più 
il privilegio che la legge attribuisce al suo credito, perchè è 
in colpa, e se, malgrado questa colpa, dovesse essere preferito 
agli altri creditori, costoro sopporterebbero le conseguenze d'una 
colpa ad essi affatto estranea, e il creditore privilegiato go- 
drebbe di un favore ingiusto, poiché gli sarebbe accordato 
in conseguenza della trascuratezza da lui posta nell'escutere il 
debitore. Quando dunque un credito consiste in una annualità, 
la legge deve limitare il privilegio a quelle che possono esser 
dovute al creditore senza che vi sia una negligenza da rimpro- 
verargli. Cosi fa appunto la nostra legge ipotecaria per le 
pigioni e gli affìtti. Di regola questi debiti si pagano annual- 
mente. Quando il conduttore è in ritardo, si teme che sia insol- 
vibile, e quindi il locatore è colpevole di negligenza, se lascia 
godere il conduttore senza esigere il pagamento di quanto deve, 
e non può prevalersi della propria colpa per farsi pagare con 
preferenza agli altri creditori. 

Rimane da fissare il limite al quale comincia la negligenza 
l(*gale. Tutti i termini che la legge stabilisce sono più o meno 
arbitrarli. Qtielli stabiliti dall'art. 19 si giustificano coll'espe- 
rienza. Un locatario può trovarsi in ritardo a pagare le pigioni 
senza essere insolvibile. Una crisi industriale gli toglie o dimi- 
nuisce momentaneamente i suoi crediti o i suoi benefici. Non è 
una ragione perchè il locatore sequestri immediatamente i mobili 
che guarniscono la casa. Egli agirebbe contro il proprio interesse, 
e contro l'interesse dei creditori, poiché procedendo ad oltranza 
contro un locatario che si trova nel bisogno, può rovinarlo ; il 
che comprometterà l'esistenza della locazione e il pagamento 
delle pigioni future, mentre, pazientando, gli affari del condut- 
tore possono ristabilirsi. Egli otterrà cosi il pagamento di quanto 
gli è dovuto e conserverà un buon locatario. Per conseguenza, 
la legge gli permette d'attendere due anni senza perdere il 
privilegio, ma quando lascia godere il locatario un terzo anno, 
senza esigere il pagamento, egli è più che negligente, e lo 
sarebbe a spese degli altri creditori del debitore se, mal- 
grado tale negligenza, conservasse il privilegio a loro ri- 
guardo. Quando si tratta d'una locazione rustica, la legge si 
mostra più indulgente: essa privilegia le tre ultime annate. La 
ragione si è che un affittuario può aver subito delle perdite per 
parecchi anni di seguito. L'umanità esige allora che il proprie- 
tario pazienti, e il suo interesse è d'accordo col dovere che 
l'umanità gli impone. Espellere l'affittuario sventurato sarebbe 
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un cattivo modo di pagarsi, e un peggior mezzo ancora di tro- 
vare un nuovo affittuario, perchè gli accidenti naturali possono 
colpire i più diligenti ed i più capaci. 

I motivi che abbiamo esposti sono stati sostanzialmente illu- 
strati nella relazione della commissione speciale che preparò la 
legge ipotecaria e del relatore della camera dei rappresentanti, 
d'Anethan. Il relatore della commissione del senato aggiunge 
un'altra considerazione, cioè che, privilegiando tutte le pigioni 
ed i fitti scaduti, si favorisce la frode che il locatore, colla com- 
plicità del conduttore, commetterebbe a danno della massa ehi- 
rografaria, sopprimendo le quietanze. Diminuire il numero delle 
aimate privilegiate è diminuire le probabilità di frode (1). 

386. Quanto alle pigioni non scadute, bisogna fare una nuova 
distinzione. Le pigioni e i fitti sono privilegiati por Tannata 
corrente e per la successiva. Per le pigioni non scadute, non 
si può più parlare di negligenza del locatore, ma si può ancora 
temere una collusione fraudolenta fra il locatore ed il conduttore 
per dare alla locazione una durata più lunga di quella ch'essa 
abbia in realtà. La legge non doveva dunque privilegiare che i 
crediti certi. L'annata in corso è certa nel senso che il possesso 
è stabilito, ma resta incerto quando sia cominciato. La legge non 
esige tuttavia che l'origine della locazione sia constatata da un 
atto avente data certa, come non pretende alcun att6 né per 
l'annata in corso né per quelle scadute. Spetta naturalmente al 
locatore che reclama il privilegio provare l'esistenza del cre- 
dito come è sottinteso che gli altri creditori sono ammessi a 
contestare il re(?lamo. La legge tacendo, le parti restano sotto 
l'impero del diritto (?omune per quanto riguarda la prova. 

L'art. 19 accorda un privilegio anche all'annata che segue 
quella in corso. Supponiamo una locazione che il locatore pre- 
tende fatta per un tempo che eccede Tannata corrente. Questa 
pretesa è incerta, poiché la legge non esige un atto avente data 
certa, ma è almeno probabile, poiché le locazioni urbane e 
rustiche si tanno di regola per nove anni. La legge si contenta 
di questa probabilità per un' annata, a partire dalla fine del- 
l'annata in corso. 

Quanto alle annate seguenti, la legge le comprende sotto 
l'espressione tutto ciò che deve scadere. Essa accorda un pri- 
vilegio al locatore per questo titolo, se le locazioni sono auten- 
tiche, se, essendo fatte per scrittura privata, hanno data certa. 
Il pericolo della frode giustifica questa condizione. Una loca- 
zione verbale per scrittura privata senza data certa non ha 
durata determinata, potendo le parti intendersi facilmente per 
dare alTatto una data anticipata o posticipata, e per dichiarare 
un termine che non è il vero. Per impedire che la locazione sia 
prolungata in frode della massa, la legge esige una locazione 



(1) Vedi le Relazioni in Pakent^ p. 34, 123 e 403. 
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autentica, e se le parti hanno redatta una scrittura privata, 
vuole che Tatto abbia acquistato data certa. Senza dubbio, 
malgrado l'autenticità e la registrazione, la convenzione può 
essere fraudolenta. La durata assegnata all?t locazione può es- 
sere vera, ma convenuta in frode degli altri creditori, in un 
momento in cui si poteva già prevedere l'insolvenza o il falli- 
mento. In questo caso, i creditori possono impugnare la locazione 
mediante Fazione pauliana (art. 1167). 

Se la locazione è autentica od ha data certa, la legge privi- 
legia tutte le pigioni da scadere, perchè, in questo caso, il cre- 
dito del locatore è certo e il privilegio, per principio, garantisco 
tutte le pigioni. Non è a dirsi per questo che il locatore possa 
sempre reclamare tutte le pigioni da scadere. Il privilegio, non 
bisogna dimenticarlo, suppone l'insolvibilità del debitore, il con- 
corso dei creditori, la vendita dei beni e, per conseguenza, 
l'annullamento del pegno che il locatore aveva sui mobili che 
{guarnivano i luoghi locati. La convenzione, in questo caso, è 
violata in danno del locatore. Ora, il privilegio ha per oggetto di 
jrarantire l'esecuzione della convenzione. È dunque giusto che 
il locatore possa farsi pagare anticipatamente le pigioni non 
scadute. Diremo più avanti come la legge concilii il diritto del 
locatore coll'interesse degli altri creditori. 

Se la locazione non è autentica, o se essendo stipulata per scrit- 
tura privata, l'atto non ha acquistato data certa, il locatore non ha 
più privilegio por le pigioni da scadere. Il privilegio non è accor- 
dato, in questo caso, che per l'annata in corso e per la succes- 
siva. La durata della locazione essendo incerta, la legge non 
ha potuto privilegiare pigioni che possono non essere dovute. 

387. Grande è dunque la differenza fra il caso in cui la loca- 
zione sia autentica o privata con data certa e il caso in cui 
sia invece verbale o senza data certa. In qual modo la loca- 
zione acquista data certa? Si applica il diritto comune, poiché 
la leggo non vi deroga. Di regola la locazione acquisterà data 
certa colla registrazione. La data, secondo l'art. 1328, può dive- 
nire certa anche colla morte di uno di coloro che hanno sotto 
scritto l'atto, o dal giorno in cui la sostanza della locazione per 
scrittura privata è constatata in un atto ricevuto da pubblico 
ufficiale. Perchè il locatario abbia il privilegio che la legge gli 
accorda in forza della data corta dell'atto, bisogna che la data 
sia certa prima doll'iiisolvenza o del fallimento (1). L'insolvenza 
non è dichiarata con sentenza, donde una difficoltà sul punto di 
sapere a partire da qual momento essa esista. Crediamo che si 
debba applicare, per analogia, quello che Ir- legge dice dei pri- 
vilegi generali sui mobili, i quali non sono accordati che per 
un certo tempo anteriore all'insolvenza. L'art. 19 dispone che 
l'insolvenza esiste a partire dal sequestro dei mobili, ossia 



(1) Valette, p. 68; ArBRY e Rau, t. Ili, p. 145, } 261. 
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dal momento in cui l'insolvibilità è divenuta notoria. Questa 
notorietà equivale ad una dichiarazione dell'autorità giudi- 
ziaria, e si concepisce come a datare da quell'epoca uno dei 
credi4;ori non possa più acquistare un diritto di prelazione in 
danno d^gli altri, registrando una locazione che legalmente si 
ritiene non esista, a riguardo dei terzi, se non dopo la pubblica 
insolvenza del debitore. Quanto al fallimento, l'art. 19 si serve 
por indicare il momento in cui esso esiste, della parola des- 
saisissement Ciò è in armonia colla legge sui fallimenti, a tei^ 
mini della quale il fallito è privato di pien diritto dell'ammini- 
strazione di tutti i suoi beni a datare dalla sentenza dichia- 
rativa del fallimento (art. 444). Da questo giorno la posizione 
dei creditori è fissata, ed uno dei creditori non può più acqui- 
stare una preferenza a pregiudizio degli altri, nemmeno inscri- 
vendo i privilegi immobiliari o le ipoteche che avessero acquistato 
anteriormente alla dichiarazione di fallimento (cod. di comm. 
art. 447). 

388. L'applicazione di questi principii all'insolvenza non pre 
senta alcuna difficoltà. 11 debitore non commerciante che diviene 
insolvente resta padrone del suo patrimonio e può disporne 
validamente, salvo il caso di frode. Ne consegue che la locazione 
può essere registrata fino al momento in cui i beni del debitore 
vengono sequestrati. Il fallimento è dichiarato con sentenza, e si- 
mile dichiarazione ha questo di particolare, che per certi riguardi 
retroagisce. Il tribunale di commercio, che dichiara il fallimento, 
determina il tempo al quale risale la .cessazione dei pagamenti. 
Secondo l'art. 145 sono nulli di pien diritto, perchè presunti frau 
dolenti, certi atti determinati dalla legge, quando siano stati 
fatti dal debitore dopo il tempo fissato dal tribunale per la ces- 
sazione dei suoi pagamenti o nei dieci giorni precedenti. Gli 
altri atti, quantunque non sospetti per loro natura, possono 
essere annullati se vennero stipulati con terzi che avevano 
conoscenza della cessazione dei pagamenti (art. 446). Si domanda 
se il privilegio del locatore possa acquistare data certa dopo la 
cessazione dei pagamenti. 

Bisogna distinguere i diversi modi che attribuiscono data certa 
ad un atto. Quando la locazione acquista data certa colla morte 
di una delle parti che hanno sottoscritto l'atto, il locatore godrà 
del privilegio per le annate da scadere, se la morte è avve- 
nuta prima del sequestro dei mobili o dello spodestamento. 
Infatti, la morte non ò un atto che possa essere colpito di nullità 
come fraudolento, e quindi le disposizioni della legge sui falli- 
menti non possono ricevere applicazione. Vi ha una sentenza 
della Corte di Parigi che ha giudicato cosi (1) e non può esservi 
dubbio al riguardo. Si deve dire altrettanto del caso in cui la 
sostanza della scrittura privata sia constatata in un atto ricevuto 



(1) Parigi, 23 novembre 1850 (Dalloz, 1854, 5, 371). 
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da pubblico ufficiale. Questa constatazione si fa senza Tinter- 
vento delle parti, e quindi non vi è a temere alcuna frode. Non 
cosi della registrazione. Essa è un atto che dipende dalla vo- 
lontà delle parti, le quali quindi possono far registrare una 
locazione posteriormente alla cessazione dei pagamenti. La loca- 
zione avrà acquistato, in questo caso, data certa in un tempo 
in cui gli atti, quantunque non presunti fraudolenti, sono tuttavia 
sospetti. Si deve conchiudere che il privilegio del locatore non 
esisterà per le pigioni da scadere? La Corte di cassazione ha 
giudicato così. Essa parte dal principio che la legge subordina 
l'efficacia, e si può dire l'esistenza del privilegio spettante al 
locatore per le annate da scadere, ad una condizione particolare, 
cioè che la locazione abbia acquistato data certa; donde la Corte 
conchiude che la registrazione della locazione è per il locatore 
un mezzo d'ottenere l'estensione del suo privilegio. Pertanto 
non si potrebbe ammettere che la registrazione fatta dopo la 
cessazione dei pagamenti gli procuri una preferenza a riguardo 
della massa, s'egli sapeva che il locatario aveva cessato i pa- 
granienti. Dunque^ la registrazione fatta dal locatore, in queste 
circostanze, deve essere dichiarata senza effetto a riguardo della 
massa del fallimento. Nella specie, la sentenza di prima istanza 
constatava che il locatore aveva conoscenza della cessazione dei 
pagamenti, e la Corte d'appello senza verificare né contestare 
questo punto di fatto e senza avervi menomamente riguardo, 
aveva ordinato che il locatore fosse ammesso, con privilegio, al 
passivo del fallimento, per una somma di ottantamila e cinque- 
centoquaranta lire, importo di tutte le pigioni scadute e da 
scadere. Giudicando cosi, dice la Corte, la sentenza impugnata 
aveva violato l'art. 446 del codice di commercio (1). 

La decisione è troppo assoluta ed eccede senza dubbio il pen- 
siero della Corte. Non si può dire che la registrazione della 
locazione fatta dal locatore, quando aveva conoscenza della ces- 
sazione dei pagamenti, deve essere dichiarata nulla a riguardo 
della massa. Intatti, l'art. 446, che la Corte cita nella sua 
sentenza, dispone che gli atti i quali non rientrano in quelli che 
la legge dichiara nulli di pien diritto, potranno essere annullati, 
se i terzi avevano conoscenza della cessazione dei pagamenti. 
Anche cosi spiegata, la decisione della Corte suprema solleva 
un dubbio. L'art. 346 suppone un atto stipulato dal debitore con 
un terzo. Ora, la registrazione non è un atto, una convenzione, 
raa una semplice pubblicazione dell'atto, allo scopo di dargli data 
certa. La registrazione non dev'essere assimilata all'inscrizione 
di un'ipoteca, che può sempre esser fatta fino al giorno dichiara- 
tivo del fallimento ? (art. 447) No, vi ha una differenza e decisiva. 
Si suppone che l'ipoteca sia stata acquisita prima della cessa- 
zione dei pagamenti, (» siccome essa non può risultare che da 



(I) Cassazione, 2 marzo 1869 (Dalloz, 1869, 1, 473). 
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un atto autentico, è provato autenticamente che il creditore 
aveva un diritto anteriore alla cessazione dei pagamenti. L'in- 
scrizione non è che una formalità per rendere il diritto pubblico. 
Non cosi della registrazione d'una locazione per scrittura privata. 
La locazione non esiste, in questo caso, a riguardo dei terzi, 
che a partire dalla registrazione, e quindi non è provato che la 
locazione sia anteriore alla cessazione dei pagamenti, quan- 
d'anche portasse una data anteriore. Non è dunque soltanto la 
registrazione, ma la convenzione stessa che sarebbe posteriore 
alla cessazione dei pagamenti, e quindi cade sotto l'applicazione 
dell'art. 446. 

389. La tacita riconduzione dev'esser considerata, dal punto 
di vista del privilegio del locatore, come una locazione avente 
data certa ? A primo aspetto si potrebbe credere che basti porn* 
la questione per risolverla. Infatti, la parola stessa indica che 
la riconduzione tacita si fa senza scritto, e quindi, legalmente 
parlando, essa non può aver data certa, non potendo ricevere 
applicazione le disposizioni dell'art. 1328. Tuttavia noi crediamo 
che il locatore avrebbe privilegio per tutte le pigioni da scadere. 
Per qual motivo la legge esige l'autenticità o la data certa afflnchf^ 
le pigioni siano privilegiate? Perchè il credito del locatore non 
diviene certo che quando la locazione è, autentica od ha data 
certa. Ciò suppone locazioni di cui le parti possono prolungare 
la durata in frode degli altri creditori. Ora, la tacita ricondu- 
zione ha ima durata stabilita dalla legge, che elimina ogni pos- 
sibilità di frode. Il credito è dunque certo, piti certo che quando 
la locazione è autentica od ha ricevuto data certa, poiché le 
parti possono agire in frode dei creditori, pur trattando per 
iscritto. Ora, dal momento che il credito è corto, il locatore deve 
godere del privilegio che la legge vi attribuisce. Si obbietta 
che il testo dell'art. 20 non è applicabile, poiché non vi ha atto 
autentico né privato avente data certa. Rispondiamo che l'auten- 
ticità e la data certa non sono che un mezzo di provare la 
durata della locazione. Se questa durata é stabilita in modo più 
certo dalla legge, lo scopo é raggiunto, la prova esiste, irrefra- 
gabile, ed essendo la durata della locazione constatata con 
certezza assoluta, bisogna dire che il privilegio esiste per tutto 
il credito (1). 

389 bis. Quando il locatore esercita il privilegio per le pi- 
gioni da scadere, gli altri creditori hanno il diritto di rilocare 
la casa o il fondo, per il resto della locazione, e di far proprii i 
profitti delle locazioni e degli affitti, a condizione di pagare al 
proprietario tutto ciò che gli fosse ancora dovuto. Sono i termini 
dell'art. 19. 11 legislatore belga li ha tolti al codice Napoleone 
(art. 2102, 1.*^). Il diritto di rilocazione, correlativo del diritto 
che il locatore esercita per le pigioni da scadere, dà luogo a 



(1) Troplong, n. 157. In senso contrario, Martou, t. II, p. 93, n. 383. 
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^^ravi difficoltà. La soluzione che la Corte suprema ha dato 
loro è contestabile. In Francia la giurisprudenza della Corte di 
cassazione ha sollevato reclami cosi unanimi e cosi vivi da parte 
del commercio che si dovette fare una legge la quale de- 
roga al codice Napoleone, com'era interpretato dalla Corte di 
cassazione. Diciamo la Corte di cassazione, perchè vi era con- 
flitto fra le Corti d'appello e la Corte suprema. Quantunque paia 
che queste quistioni non riguardino che il diritto commerciale, 
siamo obbligati a trattarle, perchè si tratta deir interpretazione 
d'una legge civile, e i nostri lettori si dorrebbero con noi se tras- 
curassimo d'esaminare difficoltà che hanno gettato un profondo 
turbamento nelle relazioni commerciali in Francia, difficoltà 
inevitabili quando crisi industriali, rivoluzioni o guerre molti- 
plicano i fallimenti, come è avvenuto in Francia, in seguito alla 
guerra disastrosa del 1870. 

390. Le difficoltà che esamineremo non riguardano che il fal- 
limento; esse sono estranee all'insolvenza. Questo deve già parere 
molto strano. La legge belga, come pure il codice Napoleone, 
non parlano né d'insolvenza né di fallimento. Soltanto gli arti- 
coli 2102, C. e. e 20 1. ip., suppongono che vi sia concorso di 
creditori e conflitto fra il locatore che reclama il privilegio 
])er le pigioni da scadere e la massa che è obbligata a soppor 
tare questo peso. Perchè vi sia luogo all'esercizio del privilegio 
per le annate da scadere, e, per conseguenza, al diritto di rilo- 
cazione per la massa, bisogna dunque che vi sia insolvenza o 
fallimento. La legge lo suppone, e suppone anche che si appli- 
chino gli stessi principii al fallimento ed all'insolvenza, poiché 
non stabilisce alcuna differenza fra l'insolvibilità del debitore 
commerciante e quella del debitore non commerciante. Ecco un 
punto molto considerevole nella nostra questione. Ove la legge non 
distingue l'interprete non ha il diritto di distinguere, a meno che 
la necessità della distinzione non risulti dai principii ch'essa 
stabilisce. 

391. L'insolvenza e il fallimento mettono fine alla locazione? 
É certo che la locazione non è risolta di pien diritto. Occorre- 
rebbe all'uopo una legge e nessuna legge pronuncia lo sciogli- 
mento della locazione per causa di faUimento o d'insolvenza. Vi 
hanno però sentenze le quali suppongono che la locazione sia 
risolta quando il locatario diviene insolvente o fallisce (1). Non 
terminando la locazione di pien diritto, occorrerebbe una sentenza 
j)er dichiararla risolta. Ora, il giudice non può pronunciare la 
rescissione che nei casi e per le cause provisti dalla legge. La 
questione è dunque questa. Vi ha una legge che autorizzi il 
locatore a domandare la rescissione della locazione per ciò solo 
che il locatario è divenuto insolvente od è fallito? No: lo parti 
restano dunque sotto l'impero del diritto comune. Ora, secondo 



(1) Reimes, 8 magj?ìo 1850 (Dalloz, 1851, 1, 238). 
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i principii che reggono le convenzioni bilaterali, non vi ha luogo 
a risoluzione del contratto che quando una delle parti non sod- 
disfa alle sue obbligazioni (art. 1184). L'art. 1741 applica questo 
principio alla locazione. Si può dire che il conduttore il quale si 
rende fallito o insolvibile non eseguisce le sue obbligazioni ? 
No, a meno che non cessi di pagare le pigioni, o non sprovveda 
i locali dei mobili che servono alla garanzia del proprietario. È 
soltanto in questi casi che il locatore può chiedere la rescissione 
della locazione. 

Tale è il diritto comune. Non vi si deroga né al titolo dei 
Privilegi né dalla legge ipotecaria. Che cosa dicono gli arti- 
coli 2102 del codice civile e 20 della legge belga? Che il loca- 
tore può esercitare il suo privilegio per le pigioni da scadere, 
il che suppone che queste pigioni siano dovute. Ora, esse non 
sono dovute che quando la locazione è mantenuta. Dunque il 
privilegio implica che la locazione non é risolta. Il locatore può 
chiedere la risoluzione, se il conduttore non adempie le proprie 
obbligazioni. Se la chiede, egli perde il suo diritto sulle pigioni 
da scadere, e, per conseguenza, il privilegio, perchè non può 
esservi pigione senza locazione, né privilegio senza pigione. Può 
egli provocarla fondandosi sul fatto che il fallimento e l'insol- 
venza diminuiscono le garanzie morali che presentava il locatario? 
No, non è questa una causa di rescissione. Finché il conduttore 
paga e non sguarnisce i luoghi locati, non vi ha luogo a riso- 
luzione della locazione (1). 

392. La Corte di cassazione stabilisce un altro principio. Essa 
dice che il fallimento dà al locatore il diritto o di agire per la 
risoluzione o di domandare le pigione da scadere, con privilegio 
sul prezzo di quanto guarnisce la casa locata o il fondo. Ciò non 
ne sembra esatto. Giusta quanto abbiamo detto (n. 391;, il fal- 
limento, per sé stesso, non esercita alcuna influenza sulla loca- 
zione. Nessuna legge, nessun principio dicono quello che afferma 
la Corte suprema, che il locatore può chiedere la risoluzione 
quando il conduttore fallisce. La Corte confessa che, se i mobili 
del locatario bastano per il pagamento delle pigioni da scadere, 
la locazione continua. Questo prova che non si può porre come 
principio assoluto che il locatore ha diritto di chiedere la riso- 
luzione quando il conduttore fallisce. Non basta. Anche quando 
il prezzo dei mobili che guarniscono i luoghi locati fosse insuf- 
ficiente per pagare le pigioni da scadere, è dubbio che il loca- 
tore possa chiedere la rescissione della locazione. La Corte lo 
afferma, ma la ragione ch'essa fornisce é tutt'altro che decisiva. 
L'insufficienza del prezzo, essa dice, equivale per il locatore ad 
una diminuzione di garanzia, che l'autorizza, in forza degli arti- 



ci) Delsol, Relazione deUa commissione snUa legge del 12 febbraio 1872 (Dal- 
Loz, 1872, 2, 35). 
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coli 1184, 1741 e 1752, a chiedere la risoluzione della locazione (1). 
Sarebbe dunque una risoluzione fondata suirinadempimento delle 
obbligazioni del conduttore. La legge dice che il conduttore deve 
guarnire la casa di mobili sufficienti (art. 1742). Quale è il senso 
di questa disposizione? I mobili debbono bastare per garantire 
il pagamento delle pigioni per tutta la durata della locazione ? 
Questa interpretazione rigorosa della legge è generalmente 
respinta (voi. XXV, n. 424). Noi l'abbiamo insegnata, ma la 
nostra opinione è isolata. Non si può dunque stabilire come 
principio certo che il locatore possa chiedere la rescissione della 
locazione in caso di fallimento, quando il prezzo dei mobili non 
basta per pagare tutte le pigioni da scadere. È eccedere la 
legge ed i principii. Vedremo quale sia il diritto che la legge dà, 
in questo caso, al locatore. 

393. Il locatore fallisce o diviene insolvente. Qual'è, in questo 
caso, il diritto del locatore? La questione sta nel sapere s'egli 
può reclamare non solo le pigioni scadute, ma anche le pigioni 
da scadere. L'art. 2102, riprodotto dalla legge belga (art. 20), gli 
attribuisce questo diritto. Il locatore ha un privilegilo per tutto 
quanto deve scadere. Quale è il fondamento di questo diritto? 
eguale ne è l'estensione e la portata ? Qui è la sede delle gru 
vissime difficoltà che si prosentano in questa materia. La Corte 
suprema e cosi pure gli autori dicono che le pigioni da scadere 
diventano esigibili per applicazione dell'art. 1188 del codice civile 
dell'art. 450 del codice di commercio. Secondo questa opinione 
il diritto del locatore allo pigioni non scadute sarebbe un'appli- 
cazione dei principii generali (2). A nostro avviso, ciò non è 
esatto. L'art. 1188 dispone che il debitore non può più reclamare 
il beneficio del termine quando è fallito, e la dottrina e la giu- 
risprudenza applicano questo principio all'insolvenza. L'art. 450 
ripete, in altri termini, la stessa cosa. La sentenza dichiarativa 
del fallimento rende esigibile, a riguardo del fallito, i debiti 
passivi non scaduti. Si può dire che le pigioni da scadere siano 
uno di quei debiti a termine che diventano esigibili per la 
decadenza nella quale il debitore incorre quando diviene insol- 
vente fallisce ? È almeno cosa assai dubbia. Il codice civile e il 
codice di commercio suppongono che il fallito sia debitore senza 
essere creditore. Si tratta dei debiti che figurano al passivo del 
debitore. Il conduttore è forse debitore, in questo senso, delle 
pigioni da scadere come il mutuatario lo è della somma presa 
a prestito? No corto. La locazione è un contratto che si perfe- 
ziona successivamente. Se il conduttore deve le pigioni, il loca- 
tore, alla sua volta, deve il godimento della cosa, e il conduttore 



(1) Rigetto, seaione civile, in seguito a deUberazione in Camera di conaiglio, 
4 gennaio 1860 (Dalloz, 1860, 1, 85). 

(2) Martou, Commentario, t, II, p. 97, n. 397. Citeremo la giurisprudenza pm 

avanti. 
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non è tenuto a pagare le pigioni se non in quanto il locatore Io fa 
godere della cosa locata. É quello che stabilisce la stessa defini- 
zione della locazione delle cose. Essa è, dice l'art. 1709, « un con- 
tratto col quale una delle parti si obbliga a far godere alFaltra 
una cosa per un determinato tempo e in corrispettivo di un dato 
prezzo che questa si obbliga di pagarle >. Il pagamento del prezzo 
o delle pigioni ha dunque la sua causa nel godimento che il lo- 
catore deve prestare. Questa obbligazione di far godere si per- 
feziona successivamente, e quindi anche l'obbligazione del condut- 
tore è successiva. Ne consegue che il debito delle pigioni future 
non può divenire esigibile all'epoca del fallimento, perchè non 
potrebbe divenirlo se non quando si rendesse egualmente esigibile 
Tobbligazione correlativa del locatore ; il che è una supposizione 
assurda. La causa per la quale le pigioni sono dovute essendo 
successiva, è impossibile che il conduttore debba le pigioni senza 
che il locatore presti il godimento. Si può senza dubbio stipulare 
che le pigioni saranno pagate anticipatamente, ma, in questo 
caso, il pagamento è condizionale ; di modo che, so il godimento 
non fosse prestato, vi sarebbe pagamento indebito, e, per con- 
seguenza, si farebbe luogo a ripetizione. 

La nostra conclusione è che le pigioni non diventano esigibili 
pel solo fatto dell'insolvenza o del fallimento. Ciò è anche razio- 
nale. Perchè il debitore decade dal beneficio del termine quando 
fallisce o diviene insolvente ? Perchè il creditore non ha trattato 
con lui che in considerazione della sua solvibilità personale, e 
quindi deve avere il diritto di rescindere il contratto quando il 
debitore diviene insolvibile. Questo è vero d'un mutuante, non 
d'un locatore. Costui tratta in vista della garanzia reale che gli 
attribuisce il privilegio. Che importa a lui l'insolvenza ? Egli con- 
serva il pegno, il che basta per la sua sicurtà. Se il pegno di- 
viene insufficiente, potrà agire per la rescissione del contratto. 
Quello che diciamo dell'insolvenza si applica al fallimento, poiché 
l'art. 1188 li mette alla stessa stregua. Dunque, per principio, 
il locatore non ha diritto alle pigioni da scadere quando il con- 
duttore fallisce diviene insolvibile. 

394. L'art. 2102 (legge ip., art. 20) non è dunque l'applicazione 
del diritto comune quando conferisce al locatore un privilegio per 
le pigioni da scadere ; il che implica ch'egli ha il diritto di re- 
clamare queste pigioni, preferibilmente agli altri creditori, sul 
prezzo degli oggetti che sono gravati dal privilegio. Secondo i 
principii generali, il locaiore non avrebbe che il diritto di farsi 
pagare con preferenza le pigioni scadute, nella misura in cui 
la legge le privilegia, ossia due o tre anni, secondo che si 
tratta d'una locazione urbana o d'una locazione rustica. Quanto 
alle pigioni da scadere, siccome non possono essere esatte che 
a seconda del godimento, il locatore non vi ha diritto che alla 
loro scadenza. Nulla è dunque cangiato nella situazione delle 
parti finché il locatore conserva il suo pegno. È solo nel caso 
che questo pegno divenga insufficiente ch'egli può chiedere la 



DEI PRIVILEGI. 321 

rescissione della locazione. Anche in questo caso, egli non può 
reclamare il pagamento delle pigioni non scaduto, perchè il 
conduttore non deve pagare le pigioni, prezzo del godimento, 
che quando il godimento è stato prestato. Ecco quale sarebb(^ 
la situazione delle parti contraenti secondo il diritto comune (1). 
L'art. 2102 e, dietro ad esso, la legge ipotecaria derogano a 
questi principia Giacché è una disposizione eccezionale, esorbitante, 
bisogna restringerla nei limiti del testo, che deve essere inter- 
pretato restrittivamente. Qui incontriamo la corte di cassazione 
la cui giurisprudenza interpreta la legge secondo un principio 
totalmente opposto. Essa considera l'esigibilità delle pigioni da 
scadere come un'applicazione del diritto comune, il che permette 
una interpretazione estensiva, mentre secondo la nostra opinione 
si tratta d'una disposizione affatto eccezionale, o, a questo titolo, 
della più stretta interpretazione. 

Perchè la legge dà al locatore un privilegio per lo pigioni da 
scadere, il che implica ch'egli può reclamare in caso d'insol- 
venza o di fallimento del debitore? Abbiamo detto che non è 
un'applicazione del diritto comune, ma un'eccezione, e non vi 
ha altra ragione di questa eccezione che il favore di cui gode 
il credito del proprietario. Egli ha locato per un determinato 
tempo, contando sul suo privilegio, e quindi il privilegio deve 
assicurargli il pagamento di tutto il suo credito. Ora, in caso 
d'insolvenza e di fallimento, gli oggetti mobiliari destinati al 
suo privilegio sono venduti a profitto della massa. È parso equo 
collocare preferibilmente alla massa le pigioni e gli affitti. Si 
può contestare la legittimità di questo favore per un credito che 
non è scaduto. Ma tale è il sistema della legge. Essa ha cercato 
di conciliare questo favore cogli interessi della massa, dando a 
questa il diritto di rilocazione. 

395. Si tratta ora di definire i limiti entro i quali questo 
favore deve essere ristretto. Essi derivano dal principio sul 
quale il favore è fondato, la garanzia che il locatore ha sui beni 
mobiliari gravati dal privilegio. Di regola questi beni sono ven- 
duti, e il loro prezzo è distribuito fra i creditori, tenendo conto 
dei privilegi. 11 locatore si farà dunque collocare, per le pigioni 
da scadere, sul prezzo dei mobili che sono colpiti dal privilegio. 
Se il prezzo è sufficiente, il locatore sarà intieramente disinte- 
ressato. La locazione è mantenuta, ma, siccome le pigioni sono 
state pagate anticipatamente a spese della massa, sarà pure 
a profitto di questa che la locazione verrà continuata. È quanto 
dire che il conduttore non può profittare d'un godimento di cui 
non paga il prezzo. I creditori che hanno pagato le pigioni 
avranno il diritto di rilocare la casa. É, a dire il vero, una 
sublocazione a profitto della massa. Se il prezzo dei mobili gravati 



(1) Cf^. Delsol, Relazione della commissione francese sulla legge del 12 feb- 
braio 1S72 (Dalloz, 1872, 4. 36). 

Laurent. — Princ, di dir, oiv. — Voi. XXIX. - 21. 
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dal privilegio non basta per pagare le pigioni da scadere, il 
locatore potrà chiedere la rescissione della loca.zione, perchè i 
mobili che guarniscono i luoghi locati sono venduti, e dal mo- 
mento che questa garanzia non esiste più, il locatore può chie- 
dere la rescissione, salvo alla massa valersi del diritto di 
rilocazione, pagando al locatore tutto ciò che gli è dovuto. Ritor- 
neremo su questo diritto e sulle condizioni alle quali esso è 
soggetto. 

Tale è Tipotesi prevista dal testo del codice e dalla legge 
ipotecaria. L'art. 2103 e l'art. 20 dispongono che il locatore esercita 
il suo privilegio, per le pigioni da scadere, sul prezzo di quanto 
guarnisce la casa locata o il fondo, salvo il diritto di rilocazione 
della massa. Se il privilegio è insufficiente per disinteressare il 
locatore, i creditori dovranno pagare al proprietario tutto ciò 
che gli sarebbe ancora dovuto, se vogliono usare del diritto di 
rilocare. Il favore o l'equità che si invoca pel proprietario giu- 
stificfano la preferenza cosi limitata. Egli ha per pegno gli eflFetti 
che sono colpiti dal privilegio. Se questo pegno gli è tolto dalla 
massa, il creditore privilegiato deve avere il diritto di ftursi 
pagare di tutto quanto gli è dovuto sul prezzo che proviene 
dal pegno (l). 

396. Veniamo alla giurisprudenza. Ecco le circostanze nelle 
quali è stata pronunciata la prima sentenza della corte di Parigi 
che fu poi cassata. Trattavasi della locazione d'una casa non ancora 
abitata, per una durata di nove anni, contro il prezzo di duemila e 
ottocento lire ed a condizione che il conduttore, commerciante 
in vini, facesse a sue spese tutti i lavori di distribuzione, di pit- 
tura e d'adattamento. Le spese ammontarono a diciottomila lire. 
Il conduttore falli, con un passivo di trentaduemila e ottocen- 
tonovanta lire, ed un attivo di sedicimila e settecentoventotto. 
I creditori essendo disposti a concedere un concordato non 
si procedette alla vendita né dei mobili né delle merci. In- 
tervenne il proprietario. Tutte le pigioni scadute erano pagate 
od offerte. Il locatore non se ne contentò, ma richiese la 
somma di cinquantanovemila e ottocentonovantasei lire per le 
pigioni da scadere e gli altri pesi della locazione. Questa do- 
manda fu respinta dal tribunale della Senna e dalla Corte di 
Parigi, ma sulle conclusioni contrarie dell'avvocato generale. 
Entrambe le sentenze applicano i principii che abbiamo posti. 
Vi era luogo ad esercitare il privilegio per pigioni da scadere ? 
La locazione non era risolta di pien diritto, le pigioni scadute 
erano pagate, i mobili che guarnivano i luoghi locati restavano 
intatti. Dunque nulla era cambiato nella situazione delle parti : 
le garanzie del locatore erano intatte. Che dico? Le garanzie 
erano aumentate per le opere fatte dal locatario e per le subloca- 



ci) Cfr. rigetto, sesione civile, 7 dicembre 1858 (Dalloz, 1859, 1, 62; ; Pont^ 
t. I, p. 95, n. 126 b%8. 
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zioni,che avevano portato il reddito della casa a seimilaquattrocento 
lire. E per simili circostanze, domandiamo noi, che il legislatore 
Ila dato al proprietario un privilegio sulle pigioni da scadere ? 
La legge ha voluto garantire gli interessi del locatore, non 
già ch'egli si arriccliisse a spese del debitore e dei creditori, 
e tale era, nella specie, la speculazione dell'attore. Egli conchiu- 
deva alla rescissione della locazione, pel mancato integrale paga- 
mento delle pigioni da scadere. Ora, l'attivo non essendo che 
di sedicimila lire, la massa non poteva pagare anticipatamente 
ciiiquantottomila lire di pigioni. Il fallimento diventava un eccel- 
lente affare pel locatore. Egli approfittava del maggior valore 
delle costruzioni, e invece d'un reddito di duemilaottocento 
lire percepiva pigioni di seimilaquattrocento. L'avvocato gene- 
ralo risponde : Dura lex, sed lex. È quello che noi vogliamo. 
Le pigioni divenivano esigibili col fallimento ? No (n. 393). L'ar- 
ticolo 2102 (legge ip., art. 20) dà al proprietario un diritto asso- 
luto al pagamento delle pigioni da scadere? No: è qui il punto 
decisivo. La legge gli dà un privilegio sul prezzo dei mobili che 
guarniscono i luoghi locati, preferibilmente agli altri creditori. 
Ciò suppone la vendita dei mobili ed il concorso dei creditori, 
la perdita del pegno ed il collocamento del locatore con privi- 
legio. Ora, i mobili non erano venduti, i creditori non doman- 
davano nulla, il pegno non era intaccato, non vi era nulla da 
distribuire. In realtà, la sentenza che aveva dichiarato il condut- 
tore fallito non aveva prodotto alcun effetto. La situazione per 
il locatore era, dopo la dichiarazione di fallimento, quella che 
era stata prima. Dunque nulla esisteva di quanto suppone l'arti- 
colo 2102, e quindi non vi era luogo all'esercizio del privilegio. 
Il proprietario domandava la rescissione della locazione. Quando 
vi ha luogo a rescindere un contratto? Quando il debitore non 
adempie le sue obbligazioni, dicono gli articoli 1184 e 1741. Il 
conduttore, nella specie, aveva forse mancato ad un'obbligazione 
qualunque? No, egli aveva pagato le pigioni scadute e le ga- 
ranzie restavano intatte per le pigioni da scadere. Dunque la 
Corte ha avuto ragione di rigettare la rescissione (1). 

Ecco le circostanze della seconda sentenza della Corte di Parigi, 
egualmente cassata. Trattavasi della locazione di dieci anni per 
l'esercizio d'un lavatoio pubblico, a condizione che il conduttore 
avrebbe fatto a suo spese, sul terreno locato, tutte le costruzioni 
necessarie le quali sarebbero appartenute al locatore se il con- 
duttore, prima dello spirare della locazione, non avesse usato del 
diritto di comperare la cosa locata, diritto che il contratto gli 
riswvava. Il conduttore falli. Avendo il sindaco venduto ai pub- 
blici incanti i diritti concessi al conduttore, il proprietario re- 
clamò il pagamento delle pigioni da scadere. Il tribunale di com- 
mercio decise che l'art. 2102 non fosse applicabile se non quando 



(1) Parigi, 12 dicembre 1861 (Dalloz, 1862, 2, 1). 
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il locatore venisse privato del suo pegno» Ora, nella specie, la 
vendita della locazione non cambiava per nulla le garanzie del 
proprietario, i luoghi locati restando guarniti degli oggetti che 
servivano all'esercizio del lavatoio. Inoltre, le costruzioni gli 
avevano dato un maggior valore considerevole che sussisteva. 
Infine il locatore trovava anche un accrescimento di garanzia 
nei mobili che guarnivano il fabbricato occupato da subloca- 
tarii. Domandiamo di nuovo se la legge abbia dato al proprietario 
il diritto di reclamare le pigioni da scadere nel caso in cui le 
sue garanzie, anziché perire, sussistono e sono aumentate. La 
sentenza fu confermata in appello, sempre sulle conclusioni 
contrarie dell'avvocato generale, pei motivi che abbiamo svilup- 
pati. La Corte invoca il testo, argomento decisivo in una que- 
stione in cui si tratta d'un privilegio. La leggo accorda forse 
al proprietario, in termini assoluti, il diritto esorbitante d'esigere 
pigioni che non gli sono dovute, per ciò solo che vi ha falli- 
mento? No, l'art. 2102 dispone che il locatore esercita il suo pri 
vilegio sul prezzo dei mobili, il che implica che, perchè vi sia 
luogo all'esercizio del privilegio, bisogna che i mobili siano 
stati venduti, nel senso che colla vendita il proprietario ha visto 
sparire il suo pegno, di cui non restò più che il prezzo. Ora, 
nella specie, i mobih restavano nei luoghi locati, e rimanevano, 
come pel passato, il pegno del locatore. La Corte soggiunge die 
il privilegio è, per sua natura, di stretto diritto, e che non si 
può estenderlo oltre il testo ed il criterio che l'ha creato. Bisogna 
dire di più, cioè che il diritto alle pigioni da scadere è un 
diritto eccezionale, esorbitante, un favore che la legge accorda 
al proprietario. Ma il proprietario ha bisogno di questo favore 
quando le sue garanzie restano le stesse? (1). 

397. Le sentenze della Corte di Parigi sono state cassate, in 
seguito a deliberazione in camera di consiglio. La Corte invoca 
gli articoli 1188 del codice civile e 444(450) del codice di com- 
mercio, ch'essa applica alle pigioni, senza tener conto della dif- 
ferenza essenziale che esiste fra il debito delle pigioni, che non 
sono dovute se non quando il godimento è prestato, ed i debiti 
che hanno una causa attuale ed esistente fuori del fallimento. La 
Corte non discute, afferma, e quindi non possiamo che riman- 
dare a quanto si è detto più sopra (n. 393). La Corte invoca 
anche l'art. 2102 (legge ip., art. 20), senza dir nulla dell'inter- 
pretazione ammessa dalle sentenze impugnate, come se la cosa 
fosse evidente. Dire che l'art. 2102 è un corollario degli arti- 
coli 1188 e 444 (450), è di nuovo affermare ciò che è contesta- 
bilissimo, perchè si considera come applicazione del diritto 
comune la facoltà esorbitante di farsi pagare pigioni senza aver 
prestato il godimento. Anche la conclusione alla quale riesce la 



(1) Parigi, 26 giugno 1863 (Dalloz, 1863, 2, 109). Cfr., in questo senso, le au- 
torità citate da Pont, t. I, p. 96, nota 3. 
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prima sentenza della cassazione è pure esorbitante. Se il proprie- 
tario non è pagato di tutte le pigioni da scadere, ha il diritto, 
dice la Corte, o d'invocare il suo privilegio facendosi pagare 
anticipatamente, o di domandare la rescissione del contratto, 
conformemente all'art. 1184. Qui la Corte aggiunge alla legge, 
in una materia essenzialmente eccezionale. Ove è detto che il 
locatore può chiedere la rescissione del contratto? Non nell'ar- 
ticolo 2102 (legge ip., art. 20), il quale non parla che del paga- 
mento delle pigioni da scadere sul prezzo dei mobili che guar- 
niscono i luoghi locati. E che dice l'art. 1 1 84 citato dalla Corte ? 
Che vi ha luogo a risoluzione del contratto quando il debitore 
ha mancato alle sue obbligazioni. Ci si dica qual'è l'obbligazione 
alla quale è venuto meno il tocatario che paga le pigioni scadute 
e che lascia intatta la garanzia reale ? La seconda sentenza della 
cassazione pare che consideri la mancanza di pagamento delle 
pigioni da scadere come un motivo che rende applicabili gli 
articoli 1184 e 444 (450) (1). Questo ci pare contrario ad ogni 
principio. Il locatario deve forse le pigioni da scadere prima che 
abbia avuto il godimento dei beni locati ? Il debito può esistere 
senza causa? Se il proprietario può esigere le pigioni da sca- 
dere, non è in forza d'una obbligazione contratta dal debitore^ 
ma perchè la yyiassa s'impadronisce del pegno spettante al loca 
tore e lo realizza a suo profitto. Ora, nella specie, la massa 
aveva lasciato i mobili intatti : il pagamento anticipato delle 
pigioni da scadere non aveva dunque più ragion d'essere, eppure 
viene invocato come causa di rescissione contro il conduttore ! 
È confondere ogni cosa, le relazioni fra il proprietario e la 
massa con quelle fra locatore e conduttore (2). 

La Corte d'Orléans, alla quale venne rinviata la causa, ac- 
colse la dottrina della Corte di cassazione. Essa la riassunse 
in una parola, ma la formula attesta contro il principio : « Il 
credito del locatore diviene esigibile, in caso di fallimento, 
come ogni altro credito. Invano il locatario cercherebbe di dimo- 
strare che gli interessi del locatore non sono in pericolo. Il fatto 
solo dèi fallimento crea a vantaggio del locatore un di?Htto il 
cui esercizio non può essere subordinato all'apprezzamento delle 
cause di sicurezza invocate dal fallito > (3). La legge non stabi- 
lisce questo, e ciò che le si fa dire è in opposizione coi principii 
i più elementari. Che cosa è il privilegio ? Una garanzia reale 
pel pagamento del credilo privilegiato. Quando si esercita il 
privilegio? Quando il debitore non paga ciò che deve. Ora, nei 
casi decisi dalla Corte, il debitore aveva pagato, e quindi non 



(1) Cassazione (dae sentenze), 28 marzo 1865 (Dalloz, 1865, 1, 201). CA*., in questo 
senso, AuBRY e Rau, t. Ili, p. 147, nota 34, $ 261 ; PoNT, t. I, p. 95, n. 126 bis. 

(2) Cfr. la dissertazione di Mourlon, in nota, nella Baooolia periodica di Dalloz 
1865, 1, p. 201. 

(3) Orléans, 5 agosto 1865 (Dalloz, 1865, 2, 136). 
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vi era luogo al privilegio. La legge concede anche un altro diritto 
al locatore, quello di farsi pagare le pigioni da scadere. Non si 
tratta qui del privilegio ordinario, ma d'un diritto esorbitante, il 
quale non può spiegarsi che col favore che merita il credito del 
proprietario. Ciò suppone che le pigioni siano in pericolo. Non è 
assurdo reclamare un favore affatto esorbitante, accordato perchè 
un credito è in pericolo, quando non vi ha alcun pericolo ? Dire 
che il solo fallimento deve produrre questo effetto è attribuire 
al fallimento un effetto magico che non ha alcuna ragion** 
d'esistere. 

398. La Corte di Parigi, in una prima sentenza, segnala lo 
conseguenze funeste che risulterebbero dal diritto esorbitante 
che venisse riconosciuto al locatore d'esigere il pagamento delle 
pigioni da scadere, anche quando la garanzia reale rimanga 
intatta. Noi non invochiamo i risultati ai quali conduce l'in- 
terpretazione d'una legge come un motivo giuridico contro 
l'interpretazione. Questo è affare del legislatore. Se le con- 
statiamo, è perchè il legislatore ne fu commosso. In Francia, 
la legge del 12 febbraio 1872 ha modificato l'art. 2102. « La 
pretesa del proprietario, dice la Corte di Parigi, pone la 
massa dei dreditori in questa alternativa, o d'essere obbligata 
ad abbandonare la parte realizzata e la più netta dell'attivo, 
supj)onendo ch'essa potesse bastare per conservare il diritto alla 
locazione ed il valore del fondo di commercio, ovvero, se lo 
stato del fallimento non permettesse di fare questo pagamento 
integrale, di perdere il diritto alla locazione, il valore del fondo 
di commercio ed i vantaggi che potrebbero risultare dal suo 
esercizio. Un diritto così esorbitante sacrificherebbe gl'interessi 
di tutti all'interesse d'un solo, costituirebbe un privilegio di più 
a favore del proprietario, renderebbe i concordati impossibili e 
potrebbe avere anche per risultato di porre il proprietario in 
una situazione più vantaggiosa che se il fallimento non avesse 
avuto luogo, facendolo rientrare nel possesso d'un immobile i 
cui prodotti sarebbero considerevolmente aumentati pei lavori 
che il conduttore avesse eseguiti, spese di cui il proprietario 
profitterebbe solo e senza indennità ». 

É impossibile che il legislatore mantenga un privilegio che 
diverrebbe una speculazione sul fallimento. La legge del 12 feb- 
braio 1872 ha modificato le disposizioni del codice civile e del 
codice di commercio relative al privilegio del proprietario, 
quando si tratta della locazione d'immobili destinati all'industria 
od al commercio del fallito. Essa permette ai sindaci di conti- 
nuare la locazione, soddisfacendo a tutte le obbligazioni del loca- 
tario. Se il locatore ha il diritto di chiedere la rescissione, per 
inadempimento delle obbligazioni contratte dal conduttore, deve 
proporre la sua domanda nei quindici giorni dalla notifica che 
gli è fatta dai sindaci della loro intenzione di continuare la 
locazione, altrimenti si ritiene ch'egli abbia rinunciato alle cause 
di rescissione che poteva avere. In caso di rescissione, il privi- 
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legio 'del locatore è ridotto a due annate scadute ed all'annata 
in corso. Se la locazione non vien risolta, il proprietario non può 
esigere che le pigioni scadute, egli non può chiedere le pigioni 
•da scadere, nel caso in cui le sicurtà che aveva al momento 
del contratto siano state mantenute, e quando quelle che gli 
offrono i sindaci siano giudicate sufficienti. Quando i mobili che 
guarniscono la casa sono venduti, il locatore può esercitare il 
suo privilegio per due annate scadute, l'annata in corso o la 
successiva (1). 



2. — Del diritto di rìlocazione dei creditori. 

399. L'art. 20 (codice civile, art. 2102), dopo aver dato al loca- 
tore un privilegio per le pigioni da scailere, quando la locazione 
è autentica od ha data certa, soggiunge : « In quest'ultimo caso 
gli altri creditori hanno il diritto di rilocare la casa od il fondo 
per il resto della locazione, e di approfittare delle locazioni od 
affitti, a condizione però di pagare al proprietario tutto ciò che 
gli fosse ancora dovuto ». Quale è il motivo di questo diritto di 
rilocazione? La Corte suprema dice, nelle sentenze che ab- 
biamo discusso (n. 397), che il diritto di rilocazione è una dis- 
posizione d'equitfi. Sarebbe stato più giusto l'affermare che il di- 
ritto al pagamento delle pigioni da scadere è un favore esorbi- 
tante che la legge accorda al proprietario, e che il diritto di 
rilocazione è una conseguenza naturalissima di questa estensione 
del privilegio di cui gode il locatore. Le pigioni sono il prezzo 
del godimento che il proprietario si obbliga a fornire. Egli riceve 
queste pigioni anticipatamente, quando il locatario fallisce o 
diviene insolvente. Egli è dunque pagato d'un godimento che 
deve procurare a chi? Non al fallito perchè è a spese della 
massa che le pigioni sono state pagate anticipatamente. É 
dunque la massa che si trova sostituita, surrogata in forza della 
legge, ai diritti del conduttore. La leggo non fa che applicare 
il diritto comune. Se la massa paga, è perchè è obbligata a 
pagare. Essa paga dunque pel fallito, un debito al quale è te- 
nuta per lui. Per conseguenza gli è surrogata, in forza del prin- 
cipio dell'art. 1251, 3^ 

400. In qual caso i creditori hanno il diritto di rilocazione? 
Il tèsto risponde alla domanda. Quando il locatore esercita il 
privilegio per le pigioni da scadere. Se il locatore non do- 
manda le pigioni, potranno i creditori rilocare, suo malgrado, 
la casa, soddisfacendo alle obbligazioni del locatario? Vi ha 
controversia. A nostro avviso, i creditori non possono avere il 
diritto di rilocazione quando il locatore non usa del suo privi- 



ci) Dalloz, 1872, 4, 34. 
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legio. Gli è perchè il proprietario reclama le pigioni da scadere 
che la massa deve pagarle, ed è appunto questa obbligazione di 
pagare le pigioni che surroga i creditori nei diritti del conduttore. 
Ora, i creditori non possono costringere il locatore a reclamare le 
pigioni da scadere. Egli può aver diritto ed interesse a rescin- 
dere la locazione, e se la locazione è rescissa, non può più essere 
questione di rilocare (1). E se il locatore non chiede la rescissione 
della locazione, con qual diritto i creditori si metterebbero al 
posto del locatario ? La domanda non ha senso (2). 

404. Quali sono le condizioni doiresercizio del diritto di rilo- 
cazione? La legge risponde che i creditori devono pagare al 
proprietario tutto quanto gli fosse ancora dovuto. Ciò si ri- 
ferisce anzitutto allo pigioni. Può darsi che il prezzo dei mo- 
bili che guarniscono i luoghi locati non basti per pagare tutte 
le pigioni da scadere, quando la locazione è lunga o il fitto 
molto elevato. Il proprietario non ha diritto d'esigere il pa- 
gamento delle pigioni in quanto eccedono il valore del suo 
pegno, ma i creditori possono offrirglielo, per profittare della 
rilocazione. Quando il proprietario reclama le pigioni da scadere, 
i creditori hanno il diritto di mantenere la locazione pagando 
tutto il credito privilegiato. Il locatore può avere altri crediti 
nascenti dalla locazione. Essi sono garantiti dal privilegio al 
pari delle pigioni. I creditori che si sostituiscono al conduttore 
devono dunque pagarli. 

Avviene talvolta che, nelle locazioni importanti, il pagamento 
delle pigioni sia regolato anticipatamente con biglietti alFordine, 
colla causale scadenza d'affitto, pagabili secondo le date alle 
quali le pigioni debbono essere soddisfatte. Questo regolamento 
non modifica punto i diritti delle parti contraenti, né la situa- 
zione degli altri creditori. I biglietti non costituiscono un debito 
ordinario, ma un debito di fitto. I portatori hanno i diritti del 
locatore ed il conduttore le obbligazioni che nascono dalla lo- 
cazione. I biglietti non diventano dunque esigibili che nel caso 
in cui le pigioni possono essere riscosso : vengono pagati con 
privilegio sul prezzo di quanto istruisce la casa, e se i por- 
tatori domandano il pagamento integrale, i creditori possono 
usare del loro diritto di rilocazione (3). 

402. La legge dice che i creditori hanno il diritto di rilocare 
la casa o il fondo per il residuo della locazione. Significa 
ciò che, se i creditori usano del diritto di rilocazione, debbono 
necessariamente terminare la locazione ? Supponiamo che riman- 
gano a decorrere dieci anni, in ragione di cinquemila lire al- 
l'anno. Il proprietario reclama il suo privilegio per le pigioni da 



(1) Rigetto, sezione civile, 30 gennaio 1827 (Daxloz, v. PrivUégea, n. 276>. 

(2) Vedi, in senso diverso, gli autori citati da Pont, t. II, p. 102, n. 128, e 
Martou, t. II, p. 97, n. 401. 

(3) Cfr. rigetto, 22 aprile 185X (Dalloz, 1851, 1, 237); Pont, t. I, p. 94, n. 125. 
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scadere, ma il prezzo di quanto guarnisce i luoghi locati è in- 
sufflciente a pagare l'intiero credito ; basta appena per cinque 
anni. I creditori possono rilocare per questi cinque anni, o 
devono pagare anche le cinque ultimo annate e compire la loca- 
zione ? Vi ha controversia. Il testo sembra esigere che i creditori 
paghino tutto ciò che è dovuto al proprietario e che rilochino 
pel tempo che rimane a decorrere dalla locazione. Diciamo che 
il testo sembra esigerlo, ma è piuttosto una supposizione che 
una condizione, perchè la condizione non avrebbe senso. Il loca- 
tore riscuote cinque anni di fitto. Egli deve il godimento 
della cosa pel quinquennio. Chi ha diritto a questo godimento? 
Chi pa^a le pigioni, dunque la massa. Se i creditori non 
avessero il diritto di rilocare, che diverrebbe il godimento? 
Apparterrebbe al debitore ? No, perchè costui s'arricchirebbe 
a spese dei suoi creditori, il che è assurdo. Il proprietario 
avrebbe il diritto di rientrare in possesso della cosa? Rice- 
verebbe cosi il prezzo d'un godimento che deve ad altri e che 
eserciterebbe egli medesimo : altra assurdità. Si lasceranno allora 
i luoghi disoccupati? Sarebbe il colmo dell'assurdo, perchè si 
avrebbero delle pigioni pagate senza che nessuno potesse go- 
derne. É il caso di dire che supporre non è disporre. La legge 
decide implicitamente la difficoltà applicando ai creditori il prin- 
cipio della surrogazione : essa deve surrogarli nei diritti del 
locatario per tutte le annate di godimento di cui il locatore ha 
ricevuto il prezzo a spese della massa (1). 

403. I creditori che usano del diritto di rilocazione devono 
pagare le pigioni da scadere anticipatamente e totalmente, ovvero 
possono soddisfarle alla loro scadenza, dando garanzie al pro- 
prietario ? Ecco un'altra controversia. Noi la decidiamo secondo il 
testo, quantunque la soluzione non sia in armonia coi principii 
e coll'cquità. La Corte di Rouen dice benissimo che è dopo 
aver stabilito il diritto del proprietario di farsi pagare sul prezzo 
dei mobili tutte le pigioni da scadere che l'art. 2102 accorda 
agli altri creditori il diritto di sublocare, versando al proprie- 
tario tutto quanto gli restasse ancora dovuto ; il che, per la 
correlazione che esiste fra le due parti dell'art. 2102 (legge ip., 
art. 20), deve intendersi di tutto ciò che il proprietario aveva il 
diritto d'esigere in forza del suo privilegio e di tutto quanto 
l'esercìzio di questo privilegio sul prezzo dei mobili non gli ha 
procurato. 11 diritto di sublocare accordato ai creditori viene 
perchè il proprietario è intieramente disinteressato facendosi pa- 
gare anticipatamente le pigioni non scadute (2). Lo spirito della 



^1) ÀUBRY e Rau, t. Ili, p. 146, nota 31, $ 261, e, in senso diverso, gli autori 
che citano, Pont, t. I, p. 104, n. 129, e le sentenze ohe cita. 

(2) Rouen, 29 ginf?uo 1869 (Dalloz, 1860, 2, 21). La ginrispruderaza è eostante 
^n questo senso. Noi non citiamo che le ultime sentenze, Parigi, 26 gennaio 1860 
(Dalloz, 1860, 5, 298); Orléans, 22 agosto 1860 e 10 novembre 1865 (Dallok, 1862' 
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legge è in armonia col testo. Essa surroga i creditori nei diritti 
del locatario. Ora, la condizione essenziale di ogni surrogazione 
è il pagamento del debito. Se, malgrado la legge gli autori sono 
divisi, ciò accade perchè hanno indietreggiato avanti l'enormità del 
privilegio che ne risulta pel proprietario (1). Quale è il suo diritto 
per principio? Egli percepisce una pigione come prezzo del go- 
dimento che presta. Che cosa può esigere ? Il prezzo, quando 
il godimento è stato prestato, e garanzie pel pagamento. Gli si 
oflFrono queste garanzie, una cauzione ed anche il deposito 
delle pigioni ; eppure avrà il diritto di rifiutare. É spingere il 
favore fino allMniquità. Bisogna rispondere: Dura lex, sed lex. 
404. I creditori hanno il diritto di sublocare per la fine dei- 
Tannata in corso e per Pannata successiva quando la locazione 
non ha data certa? Sotto l'impero del codice vi era contro- 
versia. Dal punto di vista dei principii, non esiste dubbio. Dal 
momento che il locatore riceve una parte della pigione per 
un godimento futuro, questo godimento deve profittare alla 
massa. Ma il testo dell'art. 2102 sollevava una difficoltà, perchè 
non riserva il diritto di sublocazione ai creditori se non par- 
lando del caso in cui la locazione ha data certa. Ora, in materia 
di privilegi, i testi esercitano un impero tirannico. La legge 
belga ha tolto ogni dubbio. Le parole in qvtesf ultimo caso si 
riferiscono a tutta la frase che precede e nella quale si parla 
del diritto che il locatore può esercitare per le pigioni non sca- 
dute, in entrambe le ipotesi previste dalla legge, quando la loca- 
zione ha data certa e quando non l'ha (2). Si potrebbe an- 
cora obbiettare che la legge dice « in quest'ultimo caso », il 
che pare si riferisca restrittivamente alla locazione avente data 
certa. Noi professiamo un gran rispetto pel testo, pur man- 
tenendo il diritto dell'interprete di conciliarlo coi principii e 
(•ol buon senso, quando la cosa è possibile. La redazione della 
legge è molto complicata, ma, riassumendola in una serie di 
principii, non resta alcun dubbio sul pensiero del legislatore. 
Esso comincia a dire quale sia 11 diritto del locatore riguardo 
alle pigioni scadute ; poi parla delle pigioni non iscadùte. Qui 
distingue il caso in cui la locazione ha data certa dairaltro 
in cui non l'ha. Questa distinzione determina i diritti del lo 
catore. Quando il locatore esercita il suo privilegio nasce la 
questione di sapere quali siano i diritti degli altri creditori 
Essi hanno il diritto di sublocare. A quale condizione? Pel 
godimento di cui il proprietario ha ricevuto il prezzo : poco im- 
porta, rispetto al diritto, quale sia l'estensione di questo godi- 



2j US, e 1865, 2, 227) ; cassasione, 16 febbraio 1870 (^Dalloz, 1870, 1, 281), e ri- 
getto, 15 luglio 1868 (Dalloz, 1872, 1, 95). 

(1) Vedi AVBRY e Bau, t. Ili, p. 145, nota 30, $ 261, e, in senso diverso, gli 
antori ohe citano. 

(2) Martou, Gommentario, t. I, p. 94, n. 396. 
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mento. Il diritto sarà più o meno esteso, ma sussisterà in 
entrambe le ipotesi. Ecco l'art * 20 (codice civile, art, 2102) for- 
mulato in principio, e, cosi analizzato, non lascia alcun dubbio (1). 
405. Rimane una difficoltà. Il contratto vieta di sublocare. 
Possono ciò non ostante i creditori esercitare il diritto di rilo- 
cazìone ? L'affermativa non è dubbia. Sublocando, i^ creditori non 
esercitano un diritto derivante dalla convenzione. È la legge che 
lo accorda loro in un'ipotesi che è fuori del diritto comune. Il 
locatore reclama le pigioni da scadere, le riscuote. Verrà egli 
a dire, dopo ciò, che la locazione vieta ai creditori di sublo- 
care ? Che diverrebbe allora e a chi spetterebbe il godimento 
della cosa? Abbiamo già risposto che ciò condurrebbe all'as- 
surdo (n. 402). Ma qui la légge non ha colpa. Il locatore può 
senza dubbio, se vuole, impedire la rilocazione. Lo può sempre, 
secondo la nostra opinione, non reclamando le pigioni da sca- 
dere (art. 400), ma non può ad un tempo esigere il prezzo del 
godimento e rifiutarlo a coloro che glielo pagano. L'opinione 
generale è in questo senso (2). 



U. — DeUe obbligazioni naaoenti daUa locazione. 

406. L'art. 20 dispone : « Lo stesso privilegio ha luogo per lo 
riparazioni locative e per tutto quanto riguarda l'esecuzione della 
locazione ». Dicendo che è lo stesso privilegio, la legge non in- 
tende applicare alle riparazioni locative ed alle altre obbligazioni 
che nascono dalla locazione quanto ha detto delle pigioni e degh 
affitti. Quest'ultima obbligazione è successiva, mentre altre na- 
scono dell'inadempimento d'una clausola della locazione o da 
una violazione della legge che tien luogo di convenzione. Tale 
è l'obbligazione di sopportare le riparazioni locative. Se il con- 
duttore non le fa, ne viene un diritto pel locatore. Non si devo 
distinguere fra le locazioni aventi data certa e quelle che non 
l'hanno. L'obbligazione esiste per ogni locatario, e conseguente- 
mente esiste il diritto per ogni locatore; il che è decisivo in 
favore del privilegio. 1 creditori non devono più temere la frode 
salvo ad essi contestare l'esistenza del diritto in forza del 
quale il locatore vuol esercitare un privilegio (3). 

407. Per esecuzione della locazione bisogna intendere tutte 
le obbligazioni che la legge o il contratto impongono al condut- 
tore. Quelle stabilite dalla legge si ritengono convenute dalle 
parti e quindi tutte riguardano l'esecuzione del contratto. Un 



(1) Cfr., in senso diverso, gli autori francesi citati da Aubry e Rau (t. Ili, pa- 
gina 145, nota 29, $ 261), e Pont, t. I, p. 101, n. 128. 

(2) Vedi le autorità in Pont, t. I, p. 102, nota 1, e in Aubrt e Ra.u, t. Ili, 
P. 146, nota 32, $ 261. 

^3; Martou, Commentario f t. II, p. 96, n. 402. 
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tribunale di prima istanza era caduto in errore decidendo che il 
credito del proprietario contro il conduttore per la distruzione dei 
fabbricati in seguito ad un incendio, fosse estraneo airesecuzìone 
della locazione. É vero che l'atto di locazione non ne parlava, 
ma le parti non hanno bisogno d'enumerare nell'atto tutte le 
obbligazioni che contraggono : queste sono scritte nel codice, e, 
per ciò solo clie non vi derogano, le parti fanno proprie le dispo- 
sizioni del codice come altrettante clausole delle loro convenzioni. 
Ora, una delle principali obbligazioni del conduttore è di vegliare 
alla conservazione della cosa colla diligenza d'un buon padre 
di famiglia. Se non la restituisce, risponde della perdita ; donde 
un diritto pel locatore. Questo diritto risulta dall'inadempimento 
dell'obbligazione che il conduttore ha contratto. Dunque esso è 
inerente all'esecuzione della locazione, e, per conseguenza, è pri- 
vilegiato (1). 

408. Le anticipazioni che il locatore fa, in base al contratto 
di locazione, al conduttore sono garantite dal privilegio? L*af- 
termativa è ammessa dalla dottrina e dalla giurisprudenza. Essa 
è incontestabile quando le anticipazioni riguardano la locazione, 
vale a dire i diritti e gli obblighi che ne risultano. In questo 
caso, sono applicabili e la lettera e lo spirito della legge. Ma 
se nell'atto di locazione venisse accordato al conduttore un pre- 
stito in denaro, senza che vi fosse verun rapporto fra questo prestito 
e la locazione, non si tratterebbe più di un'anticipazione, ma di un 
prestito ordinario e la legge non accorda alcun privilegio per causa 
di prestito. La giurisprudenza è in questo senso. Se concede un 
privilegio al locatore per le anticipazioni che fa, è perchè queste 
anticipazioni riguardano la locazione. Un padrone d'officina si ob- 
bliga a fornire ad un conduttore la legna necessaria all'esercizio 
dell'opificio. Fu giudicato che questa anticipazione è privile- 
giata (2). Accade lo stesso delle forniture di barbabietole, che il 
locatore fa al conduttore d'un opificio per la fabbricazione dello 
zucchero (3). Il locatore fornisce al conduttore d'un molino, per 
fondo d'esercizio, una somma di diecimila lire. L'anticipazione 
essendo destinata all'esercizio dell'opificio, <iveva per oggetto 
l'esecuzione della locazione, e quindi era privilegiata. Non sorse 
nemmeno contestazione nella specie. La questione cadeva unica- 
mente sulla natura del contratto, che si pretendeva essere una 
società (4). 

409. La soluzione diviene dubbia se le anticipazioni sono 
state stipulate con una convenzione intervenuta nel corso della 
locazione. Bisogna tuttavia decidere ch'essa cade sotto l'appli- 
cazione della legge. Infatti, le convenzioni, sebbene posteriori 



(1) BmxeJles, 3 aprile 1865 {PasicrìMe, 1866, 2, 143). 

(2) Bordeaux, 7 agosto 1833 (Dalloz, v. Priviléges, n. 245, 1/% 

(3) Donai, 18 aprUe 1850 (Dalloz, 1851, 2, 60). 

(4) Rennes, 6 gingno 1861 (Dalloz, 1862, 2, 12). 
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all'atto primitivo, vi si riferiscono e ne sono una conseguenza: 
sono clausole addizionali. Ciò è tanto vero che queste clausole 
dovrebbero essere trascritte nel caso in cui la locazione stessa 
va soggetta alla trascrizione. Dunque il testo è applicabile, e lo 
spirito della legge non lascia dubbio. Che importa il momento in cui 
vien fatta un'anticipazione, purché essa abbia por oggetto l'ese- 
cuzione della locazione? Aggiungiamo che la tradizione è in 
questo senso. Pothier comincia a dire che le anticipazioni con- 
venute nella locazione sono privilegiate ; poi soggiunge che vi 
sono parecchie difficoltà se le anticipazioni non furono con- 
sentite che dopo la locazione, perchè in questo caso, vi ha un 
contratto di prestito separato e distinto dalla locazione e che 
non ne fa parte. Nulla di meno, egli dice, pare che l'uso abbia 
esteso a queste anticipazioni il diritto dei locatori a mezzadria, 
specialmente quando consistano in granaglie od altre specie, e 
non si possa dubitare che abbiano per oggetto di favorirò 
la mezzadria, perchè, avendo il proprietario fatto tale antici- 
pazione nell'interesse della sua masseria, vi ha lo stesso mo- 
tivo che per la locazione (1). 

La giurisprudenza s'è pronunciata nello stesso senso dando 
torse troppo grande estensione al privilegio del locatore. Essa 
ammette il privilegio, non solo quando le anticipazioni sono fatte 
all'affittuario pei bisogni della coltivazione sia in derrate, sia 
in denaro, ma riconosce il privilegio anche quando le anticipa- 
zioni sono fatte ad un colono bisognoso per aiutarlo a vivere. 
Gli affittuarii, dice la Corte d'Aiigers, non avrebbero il mezzo 
di coltivare se non avessero quello di nutrirsi, e il proprietario 
che fornisce grani al suo colono sprovvisto di sussistenze non 
glie le dà che per aiutarlo a lavorare, e non glie le avrebbe 
date se non fosse stato sul suo fondo (2). Ciò è possibile, e il 
credito, senza dubbio, dev'essere molto favorito, ma non si 
tratta però che di un credito alimentare, e la legge non privi- 
legia che i crediti nascenti d^lY esecuzione della locazione. Ora, 
i privilegi vanno interpretati nel senso più ristretto. 



K. 3. — Sa ohe cade il privUegio. 

410. Il locatore ha privilegio sul prezzo di tutto quanto guar- 
nisce la casa o il fondo locato e di tutto ciò che serve alla coltiva- 
zione del fondo stesso. Quando si tratta di beni rustici, il privilegio 
si esercita anche sui frutti della raccolta dell'annata (art. 20, 
codice civile, art. 2102). Ciò che serve alia coltivazione del 



(1) Pothier, Trattato della lotMgione, n. 254. Cfr., neUo stesso senso, gli autori 
moderni (Aubby e Rau, t. Ili, p. 163, nota 25, $ 261). 

(2) Angers, 27 agosto 1821 (Dalloz, v. Priwiléges, n. 264). Cfr. Limoges, 26 ago- 
sto 1848 (Dalloz, 1849, 2, 173). 
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fondo guarnisce puro il fondo. Tali sono gli strumenti rurali, gli 
animali addetti alla coltivazione dall'affittuario. Si può dunque 
dire che il privilegio cade 1.* su tutto quanto guarnisce i luoghi 
locati e 2.® sui frutti della raccolta dell'annata. 



I. — Quali sono i mobili che gaarniBcono i luoghi locati? 

441. Gli scrittori non s'intendono sulla definizione di questi 
mobili, ed ò difficile darne una la quale comprenda tutti i 
casi che possono presentarsi. Altri sono i mobili che guarni- 
scono una casa d'abitazione, altri quelli che guarniscono una 
casa di commercio, una fabbrica, un teatro. Eppure occorre 
un principio che serva a decidere le difficoltà che si presentano 
nell'applicazione. Valette, nel suo eccellente Trattato dei pinti- 
legi, scrive : « Ciò che guarnisce la casa locata o il fondo non è 
tutto quanto vi si trova, ma tutto ciò che, per la destinazione 
stessa dei luoghi e per il loro uso, devo restarvi in modo abi- 
tuale e permanente ». I signori Aubry e Rau formulano il prin- 
cipio presso a poco negli stessi termini : « Il privilegiò del loca- 
tore d'una casa cade sui mobili corporali che vi sono posti sta- 
bilmente, sia per la comodità o l'abbellimento dell'abitazione, sia 
per servire agli usi domestici o all'esercizio della professione 
del conduttore ». Fin qui le due definizioni concordano. Valette 
dice, in termini troppo assoluti, che gli oggetti gravati dal pri* 
vilegio sono quelli che rimangono in modo permanente nei luoghi 
locati. Limitando così gli oggetti gravati dal privilegio, egli non 
aveva in vista che le case d'abitazione. Gli editori di Zacbariae 
completano la definizione aggiungendo che il privilegio colpisce 
anche gli oggetti posti solo temporaneamente nella casa locata 
per essere venduti. Tali sono le merci facenti parte del commercio 
del locatario. Anche quando si tratta di persona che non sia 
commerciante, vi hanno oggetti mobiliari che sono gravati del 
privilegio e che non restano in modo permanente nei luoghi lo- 
cati. Tali sono le derrate destinato ad essere consumate (1). 

Vi ha un'altra definizione molto più ampia. Mourlon dice che 
tutti gli oggetti che si trovano nella casa la guarniscono (2). 
L'ultimo autore che ha scritto sulla materia dei privilegi e delle 
ipoteche, il Pont, riproduce presso a poco questa definizione (3). 
'Se si potesse accettarla, ossa metterebbe fine ad ogni difficoltà, 
poiché nulla sarebbe eccettuato dal privilegio. Tutto ciò che occupa 
un posto nella casa vi sarebbe compreso. Ma basta confrontare la 
definizione col testo per convincersi ch'esso lo allarga, ed ogni 



(1) Valette, Primlegi^ p. 60, n. 55. Aubry e Rai', t. Ili, p. 138 6 s«g., $ 261. 

(2) Mourlon, Eèame critico^ t. I, p. 230, n. 83. Cfr. la critica di Mabtou, t. II, 
p. 100, n. 407. 

(3) Pont, t. I, p. 86, n. 121. 
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interpretazione estensiva dei privilegi deve essere respinta. Le 
consuetudini di Parigi e d'Orléans dicevano « tous les biens 
étaixt dans la maisony^ o « tous les meubles qiC il trouve eri son 
hotel ». Ecco i termini coi quali si vorrebbero interpretare quelli 
del codice civile. Ma gli autori del codice non hanno riprodotto 
la forinola delle consuetudini : essi hanno usato un'espressione 
più restrittiva, mobili che guarniscono^ e non è logico dare a 
termini restrittivi il senso che si attribuisce alle frasi molto 
più j^enerali dell'antico diritto. 

Vi ha una terza interpretazione, più restrittiva dell'altra di 
Valette e di Zachariae. Essa aggiunge un carattere a quelli che 
si ammettono generalmente, cioè che gli oggetti siano più o 
meno apparenti, in modo ch'abbiano destata l'attenzione del 
locatore e siano entrati nei suoi calcoli per determinare la 
fiducia ch'egli ha accordato al locatario (1). Questa definizione 
è ad un tempo molto vaga e molto arbitraria. Comprendiamo 
che cosa voglia dire un oggetto apparente^ ma che cosa è un 
oggetto pia o meno apparente? E perchè un oggetto colpisca 
l'attenzione del locatore, bisogna ch'egli lo abbia veduto, che 
abbia dunque percorso tutta la casa locata, dalla cantina al 
solaio, e che abbia assistito all'introduzione dei mobili. Queste 
condizioni sono prese fuori della vita reale. 11 locatore non ha 
bisogno di vedere gli oggetti che il locatario pone nei luoghi 
locati ; egli sa che non si può abitare una casa senza avere i 
mobili necessarii, siano o non siano apparenti, e se si tratta 
d'un immobile avente una destinazione particolare, il locatore sa 
ancora che una bottega deve essere provvista di merci, una 
fabbrica di materie prime e d'oggetti manifatturati. Egli conta 
su tutti questi efletti per la garanzia del proprio credito, e il con- 
duttore li dà tacitamente in pegno. Tale è il fondamento del 
privilegio, ed esso ne determina l'estensione. 

412. Vi hanno oggetti che, in tutti i sistemi, si reputano 
guarnire i luoghi locati: sono i mobili destinati all'uso delle 
persone che abitano la casa, o ad ornamento degli appartamenti. 
Si è sostenuto talvolta davanti i tribunali che bisognava limitare 
il privilegio a questa categoria di mobili. È un'interpretazione 
troppo restrittiva. Essa escluderebbe la biancheria, che non è 
compresa nell'espressione meubles meublantSj e che tuttavia 
guarnisce. L'uso comune lo prova. Quando si loca unaca.sa mobi- 
gliata^ la biancheria fa parte degli oggetti che il locatore fornisce 
al locatario per la ragione semplicissima che la casa deve 
essere guarnita di tutto ciò che è necessario per l'abitazione. 
Ciò prova che non bisogna stare al carattere d'apparenza. La 
biancheria è chiusa entro armàdi, e tuttavia, nell'intenzione dello 
parti contraenti, essa fa parte del pegno sulla fede del quale la 
locazione è consentita. È lo stesso del vasellame e dell'argen- 



ti) Martou, Commentaì'ìo, t. II, p. 100, n. 407. 
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teria che fa parte del servizio da tavola. Il locatore vi conta^ 
per poco che la locazione sia di qualche importanza, e Tinte- 
resse del locatore è anche quello del locatario. Di qui il pegno 
tacito sul quale si fonda il privilegio (1). 

413. Fin qui si va d'accordo, come pure nell'escludere dal 
privilegio certi mobili, perchè non guarniscono i luoghi locati. 
Non si è mai detto del denaro ch'esso guarnisca l'appartamento 
in cui si trova la cassa forte. Molto meno ancora si dice che 
guarniscono i valori commerciali e industriali. Quello che è de- 
cisivo si è che le case mobigliatè che si affittano nelle grandi 
città non comprendono generalmente né numerario né biglietti di 
banca. Non vi é bisogno d'un principio per decidere queste qui- 
stioni, basta il buon senso. Non si dovrebbe nemmeno discu- 
terle (2). 

Vi ha controversia riguardo ai gioielli e le pietre preziose. 
Se si ammette il nostro principio d'interpretazione, non vi ha 
il minimo dubbio. Questi oggetti non guarniscono la casa, ma 
adornano la persona. Quando si loca una casa mobigliata, per 
quanto di lusso, non la si guarnisce di gioielli. E' ridicolo 
mettere in questione simile ipotesi. Quanto all'intenzione ta- 
cita che costituisce il pegno, essa non può aver per oggetto 
se non cose che ogni conduttore possiede e che offrono una 
utilità od un diletto qualunque per gli abitanti della casa. Ma 
qual rapporto vi ha mai fra una casa e dei diamanti ? É inutile 
insistere (3), 

414. Non vi ha giurisprudenza sui punti che abbiamo toccati: 
prova questa che le difficoltà che imbarazzano la teoria sono 
estranee alla vita reale. Ecco una singolare questione presentatasi 
avanti la Corte di Lione. Un proprietario fece sequestrare i telai 
posti dal locatario nell'opifìcio che teneva in affitto. Egli pretese 
che il sequestro comprendeva anche il diritto di servirsi dei 
telai, ossia, nella specie, il brevetto d'invenzione che, al momento 
del sequestro, apparteneva al conduttore. La Corte risponde col 
testo, il quale esige che i mobili guarniscano i luoghi locati. E 
si può dire d'un oggetto incorporale che guarnisce l'opificio? (4). 

415. Il conduttore fa assicurare i suoi mobili o il suo rischio 
locativo. Si domanda se il privilegio del locatore s'estenda al- 
l'indennità che è dovuta al conduttore in caso d'incendio. 
Vi ha una numerosa giurisprudenza sulla questione (5). Essa si 
riduce a termini semplicissimi. L'indennità non è certo un og- 



(1) DcRANTON, t. XIX, p. 105, n. 79, e tutti gli autori. 

(2) AuBRY e Rau, t. Ili, p. 139, note 6 e 8, $ 261 e gli autori citati. 

(3) Martou, t. II, p. 101, n. 408; Valbttb, p. 60, n. 55; Durantok, t. XIX, 
pp. 104, 105, n. 79 ; Aubry e Bau, t. Ili, p. 139, nota 8, $ 261. 

(4) Lione, 26 dicembre 1863 (Dalloz, 1864, 2, 234). Cfr. Parigi, 8 marzo 1841 
<Dalloz, V. PHvilégeSy n. 250, 2.% 

(5) Vedi le fonti in Aubry e Rau, t. Ili, p. 139, nota 10, $ 261. 
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^etto mobiliare che guarnisce la casa, sia essa dovuta o pacata. 
Quando è pagata, si confonde col denaro, che non è affetto dal 
privilegio, e se è dovuta, costituisce un credito del conduttore, 
e i crediti non guarniscono certo la casa. Occorrerebbe dunque 
una disposizione della legge per surrogare Tindennità ai mobili 
che erano colpiti dal privilegio. In diritto francese, non vi- ha 
le^ge che stabilisca la surrogazione. La legge belga (art. 10) 
ha colmato la lacuna. Vi ritorneremo trattando dell'estinzione 
dei privilegi e delle ipoteche. 

416. Ciò che abbiamo detto non si applica che alle case de- 
stinate esclusivamente ad abitazione. Vi sono immobili che 
hanno anche destinazione diversa. I conduttori che vi dimorano, 
esercitano una professione od un commercio che richiedono ma- 
terie prime, o merci. L'opificio può essere una fabbrica compren- 
dente ad un -tempo materie prime, come ordigni, macchine e 
prodotti che si chiamano sempre manifatturati, quantunque il 
lavoro non si faccia più a mano. Il privilegio si estende, in questi 
diversi casi, a tutti gli oggetti mobiliari che sono necessari al- 
l'esercizio della professione, del commercio o dell'industria. Cosi 
la dottrina o la giurisprudenza. 

La Corte suprema del Bel*^io ha pronunciato sulla questione 
una sentenza di principio. Si pretendeva che la legge non si 
occupasse che della mobilia^ il che escluderebbe le materie 
prime e le merci fabbricate. La Corte risponde che il testo 
non parla di mobilia, come avrebbe dovuto fare se avesse in- 
teso restringervi il privilegio del locatore. La legge dice, al 
contrario, in termini generali, « tutto ciò che guarnisce la casa 
locata ». Ora, la leggo non si applica solo alle case che servono 
d'abitazione, ma accorda un privilegio per ogni locazione d'mmo- 
hlli. Dunque il privilegio deve cadere su tutto quanto guarnisce 
immobili, qualunque sia la loro destinazione. Gli oggetti che guar- 
niscono sono, in questo caso, quelli che servono all'esercizio del 
commercio o dell'industria del conduttore. E se guarniscono le 
materie prime, dev'essere lo stesso dei prodotti, delle merci 
confezionate e di quelle che il locatario commerciante acquista 
per rivendere. La natura degli oggetti che guarniscono varia 
necessariamente colla destinazione dei luoghi locati. Lo spirito 
della legge non lascia alcun dubbio. 11 locatore deve avere una 
iraranzia per le pigioni d'uno stabilimento industriale o commer- 
ciale. Il suo credito sarà generalmente molto maggiore che non 
quello d'una locazione di casa, e quindi anche la sua garanzia 
deve essere più estesa. Conterà egli sulla mobilia ? A stento ve 
ne sarà in una fabbrica. Gli ordigni e le macchine sono immo- 
inlizzati ; di mobili che servono all'uso della persona o non ve 
ne sono o ve ne sono pochi, di modo che, per gli immobili di 
più gran prezzo, la garanzia sarebbe nulla se fosse limitata 
alla mobilia. Certo non può esser tale l'intenzione delle parti con- 
traenti. Il locatore vuole una garanzia, e il conduttore è interessato 

Laurent. — Princ. di dir. ci». — Voi. XXIX. — 22. 



ad offrirla completa. E in che consisterebbe questa garanzia se 
non nelle materie prime e nelle merci ? (1). 

La Corte di cassazione di Francia ha consacrato lo stesso 
principio in una sentenza recente. Essa ha giudicato, senza 
nemmeno discutere la questione, che le merci formanti oggetto 
del commercio del conduttore, che si trovano nei luoghi a ciò 
destinati, sono evidentemente oggetti che guarnisqeno i luoghi 
locati, e, per conseguenza, sottoposti al privilegio d.el loca- 
tore (2). Noi non amiamo questo modo di dirimere ' le difficoltà. 
Non basta dire che una cosa è evidente, bisogna provare che 
sia tale. 



II. — Degli oj^getti ohe nou appartengono al conduttore. 

417. Il privilegio cade sugli oggetti che guarniscono la cosa 
locata, quando non appartengono al conduttore ? In teoria biso- 
gnerebbe rispondere negativamente. Infatti, il privilegio del loca- 
tore è un pegno tacito. Ora, il pegno della cosa altrui, al pari che 
l'ipoteca è nullo (voi. XXVIII, n. 206). Ma la teoria non ha in- 
teresse pratico per quanto riguarda il privilegio del locatore. In 
che consiste il pegno che la legge gli accorda sui mobili che 
guarniscono la casa locata ? Il locatore fa calcolo sui mobili che 
il locatario mette nei luoirhi locati. Ha earli il diritto d'infor- 
marsi se il conduttore sia proprietario di tali mobili ? No, 
perchè non interviene alcuna convenzione fra le parti. Il con- 
duttore non offre come garanzia un determinato oggetto che 
il locatore possa rifiutare. Costui deve dunque contare sui mo- 
bili che il locatario trasporta nella casa. La ragione non è 
decisiva. Non basta l'intonzione del locatore per convalidare il 
pegno ; occorre inoltre che il conduttore abbia diritto di dargli 
in pegTio la cosa. Qui sta il nodo della difficoltà. 11 conduttol'e 
possiede un oggetto mobiliane In forza del suo possesso, egli 
è presunto propri(^tario. Può dunque* trasmettere la proprietà 
della cosa e, per conseguenza, gravarla di un diritto reale. Non 
vi ha dubbio quando il conduttore possiede come proprietario 
e in buona fede. Egli può invocare la massima che, in fatto di 
mobili, il possesso vai titolo, e, per conseguenza, può ricoiTervi 
anche il locatore. Fin qui non vi ha alcun dubbio. Ma che dovrà 
dirsi se il conduttore non possiede come proprietario? Egli f» 
comodatario, depositario, conduttore. Il comodante, il deponente, 
il locatore hanno contro di lui un'azione personale, che il posses- 



(1) Rigetto, 2 febbraio 1843 {Pasicì-isie, 1843, 1, 118). Vedi un^applicasione del 
principio, in una sentenza della Corte di BruxeUes la quale decide che gli og- 
getti che si trovano in una farmacia sono gravati dal privilegio (2 novembre 1842. 
Pasìcrisie, 1842, 2, 312). 

(2) Rigetto, 9 novembre 1869 (Dax.loz, 1870, 1, 213). 
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sore non può respingere colla massima che in fatto di mobili 
il possesso vale titolo. Dunque, per principio, i proprietari pos- 
sono reclamare la restituzione degli oggetti prestati, locati o 
depositati. Ecco un conflitto fra il privilegio ed il diritto di pro- 
prietà. Quale prevarrà? 

Pothier insegna che il privilegio prevale alla proprietà, ma i 
motivi che adduce lo mostrano in grande imbarazzo nel giu- 
stificare la sua dottrina. Egli suppone che un tappezziere abbia 
locato dei mobili al conduttore. Se il proprietario della cosa s(^- 
([uestra i mobili, il tappezziere non può farseli rendere che a 
condizione di pagare le pigioni. Pothier si fonda sulla presun- 
zione che il tappezziere, consegnando i mobili ad un conduttoie, 
a})bia consentito che fossero vincolati pel pagamento delle pi- 
gioni. Ecco un consenso presunto che è difficile ammettere, 
giacché il solo legislatore può stabilire presunzioni che spogliano 
il proprietario del suo diritto. Pare che lo stesso Pothier non 
abbia «rran fiducia nella sua argomentazione, perchè cerca un 
appoggio nei testi delle consuetudini che erano state interpre- 
tate in questo senso. Ma Targomento a contrario che se ne 
deduceva è senza valore, poiché il testo delle consuetudini non 
è quello del codice civile. Tutto ciò che si può dire si è che, 
il privilegio del locatore essendo tradizionale, bisogna intc^^pre- 
tare il codice colla tradizione. Vi ha una disposizione esplicita 
del codic(^ che consacra una simile interpretazione : « Quando la 
locazione a soccida, dice l'art. 1813, ^ contratta colPaffittuario 
altrui, debb'essere notificata al proprietario dei beni di cui tiene 
l'affittanza, senza di che il proprietario di detti beni può se- 
questrare e far vendere il bestiame per .essere soddisfatto di 
quanto l'affittuario gli deve ». Quello che Tart. 1813 dice degli 
animali dati a soccio deve essere esteso, per la identica ra- 
^àoiie, a tutte le cose che il conduttore d'una casa riceve a ti- 
tolo di locazione, e, per analogia, agli effetti prestati e depo- 
sitati (1). 

Bisogna ora dare un motivo giuridico della dottrina tradizio- 
nale. Duranton crede che il meglio sia dire che vi ha colpa ed 
imprudenza da parte del proprietario delle cose mobili nel fatto 
di averle affidate ad un conduttore della cui solvibilità non 
era certo. Questa ragione è ancora meno attendibile che quella 
di Pothier. L'imprudenza del proprietario dei mobili può auto- 
rizzare il locatario ad obbhgare, pel pagamento delle pigioni» 
cose che non gli appartengono ? Ci pare che Tart. 2279 for- 
nisca un motivo più giuridico. Chi possiede un oggetto mo- 
biliare come proprietario ne acquista la proprietà, se è in buona 
fede. Se si può acquistare la proprietà di un oggetto mobiliare 



li) DuRANTOX, t. XIX, p. Ili, D. 86 e la maggior parte degli autori. PoNT 
segue la dottrina di Pothikr {Della locazione, n. 243), t. I, p. 88, n. 122. Cfr. 
Bruxelles, 7 giugno 1837 (PaMci'isie, 1837, 2, 128). 
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mediante il possesso di buona fede, si può acquistare anche un di- 
ritto reale sopra una cosa mobile che si possegga in buona fede. 
Ora, il locatore ha un diritto reale sugli oggetti che guarni- 
scono i luoghi locati. Egli lo ha a titolo di pegno, e quindi 
perchè possiede, giacché non vi ha pegno senza possesso. É il 
conduttore che li assoggetta a questo pegno ricevendoli in casa 
sua. Poco importa ch'egli non sia proprietario, perchè la pro- 
prietà degli oggetti mobiliari è acquisita al compratore anche 
quando il venditore non ne ha il dominio. Nello stesso modo 
il locatore acquista il suo diritto reale sui mobili che possiede 
mercè il conduttore, quantunque questi non ne sia proprietario : 
basta che il locatore li possegga in buona fede. Secondo questa 
teoria, è indifferente che il conduttore sappia che i mobili non 
gli appartengono, e ancora più indifferente che il proprietario 
degli oggetti mobiliari abbia un'azione per la loro restituzione, 
né occorre presumere, con Pothier, ch'egli consenta a che i 
mobili servano di pegno al locatore, perchè non è il proprie- 
tario degli effetti mobiliari che li dà in pegno, ma il condut- 
tore. Tutto avviene fra costui e il locatore dell'immobile, e, in 
questi rapporti, si può applicare il principio che in fatto di mo- 
bili il possesso vale titolo (1). 

418. Questa teoria spiega anche la condizione che la dottrina 
e la giurisprudenza esigono perché il locatore abbia un privi- 
legio sugli oggetti mobiliari che non appartengono al condut- 
tore. Egli deve essere in buona fede, ossia deve ignorare che 
questi oggetti sono proprietà di un terzo. Se lo sa, non avrà 
privilegio. Quale è il motivo di questa condizione ? Secondo la 
teoria di Pothier, essa non ha ragion d'essere. Se il terzo pro- 
prietario consente a sottoporre i mobili al privilegio del loca- 
tore, non può più parlarsi della mala fede di costui. Non vi 
ha mala fede nel ricevere in pegno oggetti che appartengono 
ad un terzo, col consenso di costui. La condizione non si 
spiega meglio nel sistema di Duranton. Che importa la buona 
fede del locatore, se l'imprudenza del terzo è il fondamento 
del diritto di pegno? A dire il vero, questa spiegazione non 
spiega nulla. 

Vi ha un'altra dottrina che spiega tutto colla buona fede del 
locatore. Vedendo dei mobili in possesso del suo locatario, si 
dice, egli ha dovuto ritenere che costui ne fosse il proprietario. 
Egli ha contato su questi mobili, e non si può sottrarli al 
suo diritto di pegno senza deludere la sua legittima aspetta- 
tiva. Questa ragione del privilegio manca quando il locatore 
sapeva che i mobili non appartenevano al conduttore (2). Anche 



(1) Valbtte, Dei privilegif p. 60, n. 56. Basanyoo, 26 laglio 1876 (Oalloz, 1877, 
2, 29). La Corte ha giadicato che il locatore d'ana casa neUa quale il locatario 
ha sei stamperie è privilegiato sul metallo dei cHokès, benché ne sia proprietario 
l'editore. 

(2) Martou, t. II, p. 104, n. 411. 
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questa spiegazione è insufficiente. La buona fede del locatore 
non può dare al conduttore il diritto di costituire un privile*i:io 
sopra oggetti che non gli appartengono, come la buona fede 
del venditore non basta per trasferire la proprietà al compra- 
tore. Ma, secondo il principio dell'art. 2279, la buona fede del 
compratore può essere opposta al proprietario che rivendica la 
cosa contro il possessore, e questo principio è applicabile anche 
agli smembramenti della proprietà mobiliare. Se il compratore 
è in mala fede, non può respingere la rivendicazione colla mas- 
sima che in fatto di mobili il possesso vai titolo. Così pure 
colui che possiede una cosa mobiliare in forza di un diritto 
reale, non può invocare il suo possesso contro il proprietario, 
quando sapeva che la cosa non apparteneva a colui che gli ha 
concesso il diritto reale (1). 

419. L'applicazione del principio solleva alcune difficoltà. Se 
il locatore ha sempre ignorato che gli oggetti fossero proprietà 
d'un terzo fino a che questi s'oppone all'esercizio del privilegio, 
il diritto del locatore non è dubbio. Ma se, al momento del 
trasporto degli oggetti nei luoghi locati, egli ignorava che fos- 
sero proprietà d'un terzo, o in seguito apprende che non ap- 
partengono al conduttore, potrà ciò nonostante esercitare il suo 
privilegio? La soluzione dipende dall'interpretazione che si dà 
al principio dell'art. 2279. Se si ammette, coll'opinione generale, 
che il possessore di buona fede diviene proprietario colla presa 
di possesso della cosa, e che, una volta divenuto proprietario, 
conserva la proprietà, quand'anche cessasse d'essere di buona 
fede, la soluzione non è dubbia. Il locatore acquista un diritto 
reale sugli oggetti mobiliari che il conduttore trasporta nei 
luoghi locati, supponendo ch'egli sia in buona fede in quel mo- 
mento, 6 conserverà questo diritto anche quando apprenderà 
più tardi che gli oggetti gravati «dal privilegio non appar- 
tenevano al conduttore. La dottrina e la giurisprudenza si sono 
pronunciate por questa opinione (2). Ritorneremo sulla questione 
di massima al titolo della Prescrizione. 

420. Il locatore il quale sa che certi mobili non apparten- 
gono al conduttore non può esercitare il suo privilegio su quegli 
oggetti. È necessario, perchè si ritenga che lo sappia, che il 
proprietario degli effetti mobiliari gli ubbia fatto conoscere i 
suoi diritti mediante una notifica? Per principio, la negativa ci 
pare certa. Si tratta di sapere se un possessore è di buona fedo 
(n. 418). Ora la buona fede è una questione di fatto. Certamente, 
nel caso di vendita di un mobile, il compratore è in mala 



(1) Valette, Dei privilegij p. 61, u. 56. 

(2) Martou, t. II, p. 105, n. 413. Pont (t. I, p. 84, n. 119) fa uua restrizione 
che AuBRY e Rau hanno ragione di rigettare (t. UT, p. 142, nota23). Cfr. Mour- 
t'ON, ]C§amey t. I, p. 245, n. 88. Vi ha una sentenza deUa Corte di Liegi, 8 aprile 1865 
(Pa9icri9iey 1865, 2, 254) nel senso dell'opinione generale. 
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fede se sa, non importa in qual modo, che l'alienante non 
ora proprietario della cosa venduta. Ora, il locatore invoca, 
al pari del compratore, la massima che in fatto di mobili il 
possesso vale titolo e quindi si devdno applicargli i principìi 
che reggono la buona fede (1). 

Tuttavia la questione è controversa. L'ultimo autore che ha 
scritto sulla difficile materia dei privilegi, il Pont, insegna che 
non vi ha principio assoluto nel nostro caso, che tutto dipende 
dalle circostanze, e per circostanze intende che, se quella qualsiasi 
conoscenza che il locatore ha avuto fa supporre ch'egli abbia 
rinunciato al pegno, non si può esigere che il proprietario degli 
oggetti mobiliari gli abbia fatto una preventiva notificazion«\ 
Ma, fuori di questo caso, la notificazione è necessaria, perchè è il 
solo mezzo di provare in modo preciso che il locatore ebbe no- 
tizia dello stato reale delle cose (2). Noi crediamo che Pont pon^a 
male la questione e male la risolva. Non si tratta di sapore se 
il locatore rinuncia o meno al suo privilegio. La conoscenza 
ch'egli ha, con un mezzo qualunque, che i mobili non apparten- 
gono al locatario, lo costituiscono in mala fede, e la mala fede 
impedisce al privilegio di nascere. Bisogna dunque escluderò 
ogni id(^a di rinuncia. Quanto alla questione di prova, la deci- 
sione è semplicissima, come diremo. Si applica il diritto comune 
per ciò solo che la legge non vi ha derogato. Il diritto comune 
è forse che la mala fede del possessore debba provarsi con una 
notificazione? Bisogna dire, al contrario, che l'interprete non 
ha diritto d'esigere una notificazione per ciò solo che la legge 
non lo esiize. 

La giurisprudenza è divisa, ed ò poco sicura. Vi hanno sen- 
tenze in favore dell'opinione che noi insegniamo e che è gene- 
ralmente seguita dagli scrittori (3). Altre sentenze esigono che il 
proprietario degli effetti mobiliari faccia conoscere i suoi titoli 
e i suoi diritti al locatore *senza dire in qual modo egli debba 
dare questa notizia e senza motivare tale condizione (4). Le 
<lecisioni non motivate non hanno veruna autorità. Infine vi ha 
una sentenza della Corte di Bruxelles la quale esige formal- 
mente una notificazione (5). Martou dice ch'egli la ritiene viziosa 
in ogni punto. La Corte pone il principio che, consentendo il 
proprietario dei mol)ili ch'essi sieno trasportati nei luoghi lo- 
cati, si presume per ciò stesso che consenta a che i mobili siano 
destinati al pegno del locatore. Abbiamo molte volte scartate 
le presunzioni che gli interpreti immaginano pel bisogno della 



(1) Martou, t. II, p. 105, n. 415. Aubry e Rau, t. Ili, p. 142, nota 22, $ 261. 

(2) PoxT, t. I, p. 89, n. 122. 

(3) BruxeUes, 18 giugno 1850 (PasicrisiCy 1850, 2, 26). 

(4) Douai, 19 febbraio 1848 (Dalloz, 1849, 2, 34). Liegi, 22 lugUo 1851 {Pasicrisie, 
1851, 2, 317;. 

(5) BruxeUes, 11 novembre 1836 [Pasicrisie, 1836, 2, 239). Cfr. Liegi, 8 aprile 1865 
{Paskrmej 1865, 2, 154). 
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causa, perchè non vi ha presunzione senza legge. Nella specie, 
la presunzione non ha ragion d'essere, non essendovi alcun rap- 
poi'to fra il proprietario degli effetti mobiliari e il locatore. Non 
è il proprietario dei mobili che li sottopone al pegno, ma il con- 
duttore dell'immobile, o, per meglio dire, la legge. Perchè si po- 
tesse ammettere che il proprietario dei mobili li gravi di un 
diritto (li pegno a vantaggio del locatore dovrebbe intervenire 
una convenzione fra lui e il locatore, e una convenzione si 
presume forse ? Dopo aver creato una presunzione, la Corte sog- 
giunge che questa presunzione ammette la prova contraria. Senza 
dubbio, ma qual'è la prova contraria ammissibile in materia di 
presunzione? Qualunque prova legale. Secondo la Corte di Bru- 
xelles, occorrerebbe una notificazione, perchè la legge la esige 
nel caso della locazione a soccida previsto dall'art. 1813. É 
ancora un cattivo ragionamento. Dal fatto clie, in un caso spe- 
ciale, la legge esige una notificazione, non si può conchiudere 
che sia sempre necessaria una notificazione per constatare la 
mala fede. L'art. 2;:$ della legge ipotecaria, che la Corte in- 
voca, prova piuttosto il contrario, poiché si contenta della cono 
scenza che il venditore dà a^ locatore. Ritorneremo su questa 
iUsposizione, che è egualmente speciale, poiché il venditore non 
è più proprietario degli oggetti al momento che sono traspor- 
tati nella casa del conduttore. Tutto quello che risulta da questi 
testi sì è che vi hanno casi nei quali la legge vuole che il pro- 
prietario degli efl'etti mobiliari faccia conoscere i suoi diritti al 
locatore ed esige anzi una notificazione. La dottrina e la giu- 
risprudenza decidono ancora che, nel caso dell'art. 1813, la no- 
tificazione non è di rigore (1). Il principio, quale fu da noi sta- 
bilito, resta dunque intatto. Nessuna notificazione è richiesta 
]>er costituire il locatore in mala fede. 

421 • Come si darà la prova della mala fede del locatore? 
Secondo il diritto comune, rispondiamo, poiché la legge non 
prevedo nemmeno 1^ difficoltà, e, nel silenzio defila legge, sono 
i principii generali che ricevono la loro applicazione. Non po- 
trebbe esservi dubbio su questi principii. Il proprietario degli 
oggetti mobiliari chiede di provare che il locatore sapeva che 
questi oggetti non appartenevano al locatario. Deve egli dare 
tal prova per iscritto? No, perché nessuna convenzione inter 
vieno fra lui e il locatore. La mala fede del locatore é dunque 
un semplice fatto che si prova con testimoni e con presunzioni, 
qualunque sia il valore della lite. La dottrina (2) e la giurispru- 
(lenza (3) sono in questo senso. 
422. Pothier osserva che vi hanno le cose mobili le quali 



(1) AUBRY e Rau, t. ni, p. U2, nota 22, $ 261. Cfr. il voi. XXVI dei miei Prin- 
cipii, u. 103. 

(2) YxLKTTK, p. 62, n. 56. Martou, t. II, p. 107, nn. 415 e 416. 

(3) Aix, 30 marzo 1865 (Dalloz, 1866, 2, 9). 
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non sono soggette al privilegio del locatore, quantunque per 
loro natura guarniscano, in generale, i luoghi locati. Abbiamo 
detto che le materie prime ed i prodotti fabbricati guarniscono 
y;ìì opifici e le fabbriche. Ciò suppone che appartengano al 
locatario. Se è un terzo che ha consegnato gli oggetti mobi- 
liari airoperaio o ad un fabbricante per lavorarli, essi non sono 
colpiti dal privilegio. Pothier lo osserva: « La tela, che si dà 
ad un imbiancatore per imbiancare, la stoffa che si dà ad un 
sarto per far abiti, gli orologi che si danno ad un orolo.triaio 
per accomodarli, i libri che si danno ad un legatore per rile- 
gare, ed altre simili cose non si ritengono guarnire le case di 
queste persone e non rispondono delle pigioni ch'esse ne de- 
vono » (1). La dottrina e la giurisprudenza sono d'accordo su 
questo punto (2). Resta a vedere quale sia la ragione del de- 
cidere. 

A nostro avviso, è l'applicazione del principio che abbiamo 
stabilito. Il privilegio del locatore non cade sui mobili che il 
locatore sa non appartenere al conduttore. Come provare ch(^ 
lo sa? Con ogni prova legalo, anche colle presunzioni. Ora, il 
locatore conosce la professione de* locatario ; sa che in causa 
della sua professione egli riceve effetti mobiliari per lavorarli, sa 
dunque che questi oggetti non gli appartengono, e quindi non 
possono essere colpiti dal privilegio. Bisogna intendere* in 
questo senso quello che dice il Valette. La conoscenza che il 
locatore ha del diritto dei terzi è presunta a riguardo degli og- 
getti mobiliari la cui introduzione nella casa locata si spiega 
mercè la professione del locatario (3). Non già che vi sia una 
presunzione legale, ma per provare la mala fede del locatore 
sono ammesse le presunzioni dell'uomo, poiché è esperibile la 
prova testimoniale. 

É dunque troppo assoluto il dire che il privilegio del locatore 
non colpisce gli oggetti che non sono stati consegnati al loca- 
tario se non in causa della sua industria e soltanto per essere 
confezionati e lavorati. Bisogna aggiungere una condizione, 
cioè che il proprietario ne sia stato avveitito, o non abbia po- 
tuto ignorarlo per le circostanze o la natura dell'industria. Se 
Pothier non menziona (questa condizione è perchè, nel caso 
ch'egli cita, il dubbio non è possibile. Il locatore non può con- 
fare, per la garanzia delle sue pigioni, sopra oggetti che si li- 
mitano a passare nelle mani di colui al quale sono affidati. La 
tela non si trova presso l'imbiancatore che per essere imbian- 
cata. Una volta imbiancata l'operaio la restituisce a coloro ch(» 
gli(»rhanno consegnata. La professione del conduttore fornisce 



(1) Pothier, Della locazione, n. 245. 

(2) DuRANTON, t. XIX, p. 107, n, 82, e tutti gli autori. Vedi le sentenze citate 
più avanti. 

(3) Valette, Dei priHlegi^ p. 62, n. 56. Cfr. Martou, t. II, p. 108, n. 417. 
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qui la prova che il locatore ha saputo che gli oggetti non guar- 
niscono la casa locata. Ma la professione del locatario può la- 
sciare un dubbio. In questo caso, bisogna sia provato che il 
proprietario abbia saputo che gli oggetti litigiosi non si trova- 
vano presso il conduttore che per essere lavorati. Incontreremo 
la difficoltà esponendo la giurisprudenza. 

In un caso deciso dalla Corte di Parigi si trattava di sa- 
pore se il locatore d'un molino avesse privilegio sulle farine che 
i terzi davano da macinare al locatario. Per princìpio, la nega- 
tiva è certa. Se il locatore ha un privilegio sugli oggetti che 
guarniscono i luoghi locati, è perchè, dice la Corte, si presume^ 
che questi oggetti appartengano al conduttore ; donde segue che 
lì privilegio deve cessare quando il proprietario ha dovuto sa- 
pere, per la natura stessa dell'esercizio, che gli oggetti mede- 
simi non appartengono al conduttore. 11 principio potrebbe os- 
sero formulato in modo più esatto. Il privilegio colpisce tutti 
gli ojrpetti che guarniscono la casa, quand'auche non fossero 
proprietà del conduttore, a meno che il proprietario non sappia 
che non gli appartengono. La prova che lo sa può risultare da 
presunzioni lasciate alla prudenza del magistrato, e la profes- 
sione dol locatario è una di queste presunzioni. Ecco quale era 
il motivo di dubitare. La locazione faceva divieto al mugnaio di 
macinare per altri. Dunque, diceva il locatore, le farine che si 
trovano nel molino appartengono al conduttore. La Corte ri- 
sponde che questa clausola esorbitante non poteva essere opposta 
ai terzi, che, per conseguenza, i proprietari delle farine dovevano 
lessero ammessi a far valere il loro diritto di proprietà (1). 

La Corte suprema ha applicato il principio al caso in cui 
dei terzi consegnavano ad un ftibbricante balle di cotone per 
essere convertite in filo. Anch'essa dice in modo troppo asso- 
luto che il privilegio del locatore non si applica che agli og 
gretti appartenenti al conduttore. Ma è vero il dire, come sog 
iriunge la Corte, il privilegio non cade sopra ogiretti mani- 
polati, manifatturati o lavorati p(T conto d'altri con mat(*rie 
consegnate da terzi nelle officine, fabbriche o botteghe rlesti- 
nate a questi usi, e nelle quali il pubblico avrebbe l'abitudini» 
(Vi far convertire le materie primc^ in nuove forme. Ora, nella 
specie, era constatato che le balle di cotone sequestrate dal lo- 
catore appartenevano ad un terzo, il quale le aveva consegnate 
per essere convertite in filo, come si praticava generalmente da 
tutti in quella fabbrica (2). 

Una recente sentenza della Corte suprema ha dc^ciso la 
difftcoltà di principio. La Corte ricorda anzitutto che il privi- 
legio del locatore gravi i mobili che guarniscono anche quando 
appartengono a terzi. Per escludere il locatore non basta che i 



(1) Parigi, 18 dicembre 1848 (Dalloz, 1849, 2, 34). 

(2) Rigetto, 22 loglio 1823 (Dalloz, v. Privilégeèf n. 249). 
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mobili sieno stati consegnati al locatario a causa della sua in 
(Justria e in vista d'un determinato impietro od uso ; bisogna an- 
cora che risulti dalle circostanze o dalla natura stessa di questa 
industria che il locatore ne abbia avuta conoscenza o non abbia 
potuto ignorarla. N(»lla specie, il locatario era un sarto il quale,;» 
differenza della maggior parte dei sarti nelle grandi città, nun 
forniva la stoffa, ma si limitava a confezionare pei suoi coraniii- 
tenti le materie^ prime che gli venivano affidate. Il locatore non 
era stato informato di questa situazione eccezionale. Lo pezze 
di stoffa che venivano consegnate al locatario figuravano nei suoi 
magazzini come se gli appartenessero. Esse guarnivano dunque 
i luoghi locati, (^ quindi questi oggetti erano colpiti dal privi- 
l<^gio. Non era il caso di applicare l'eccezione tradizionale poichr 
il locatone ignorava ch(^ i mobili litigiosi non appartenessero al 
locatario (1). Si è invocata, in questo affare, una sentenza della 
Corte di cassazione la (juah* decide ch'e le merci consegnate ad 
un commissionario non sono gravate dal i)rivilegio (2). Il caso 
è ben diverso da quello che- abbiamo riportato. Il locatario es- 
S(»ndo commissionario, gli effigiti consegnati non potevano ap- 
partenergli, ed era constatato che il locatore aveva conoscenza 
ili questo fatto. 

423. La questione di sai)ere se questi principi i si applicane 
alle» merci cons(^gnate che si trovano a titolo di deposito o di 
consegna nei magazzini d'un commissionario è stata portai<'i 
l)iii volte avanti la Corte di cassazione. Si diceva che il terzo 
proprietario doveva provare che il locatore conosceva che le 
merci non appartenevano al locataWo. Senza dubbio. Ma si tratta 
di sapere vomo questa prova può farsi. La sentenza impugnata si 
fondava sulla pubblica notorietà e sulle circostanze della causa, 
vale a dire su presunzioni deiruomo, il che era molto giuri- 
dico, poiché si trattava di provare un semplice fatto (3). 

Vi è però un motivo di dubitare, che il ricorso ha fatto va- 
lere in un caso i)iù recente. La Corte respinse il ricorso per 
due motivi. Anzitutto perchè il privilegio del locatore non cade 
sugli ogg(»tti posti nella casa del locatario, non per restarvi, ma 
provvisoriamente e di passaggio, come le merci che sono in de 
])osito in consegna presso un commissionario; poscia perchè 
non vi ha luojio al privih^gio nel caso in cui il locatore sa che 
gli oggetti mobiliari che guarniscono i luoghi locati non ap 
parlt^ngono al locatario. Ora, il locatore sapeva che le merci 
sulle quali pretendeva esercitare il privilegio erano merci con- 
segnate*. Il ricorso obbiettava esservi una differenza essen- 
ziale fra un commissionario ed ogni altro depositario. Il coni 



(1) Rigetto, 17 marzo 1873. siiUa relazione di Guillkmakd (Dalloz, 1874; 1. 
442). Cfr. Liegi, 14 giugno 1876 (Pasicì^sie, 1876, 2, 373). 

(2) Rigetto, 13 agosto 1872 (Dalloz, 1872, 1, 466). 

(H) Rigetto,^ezione civile, 21 marzo 1826 (Dalloz, v. PrivUéytSt n. 2d8;. 
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missionario, aji^ondo in suo proprio nome, può disporre delh^ 
me? rei, e quindi ne è proprietario a riguardo dei terzi, il che 
gli permette di destinarle al pegno del locatore. La Corte ri- 
isponde che il fatto d'immagazzinare merci non è per sé stesso 
un atto di disposizione, che, quindi, esso restano sotto l'impero 
del principio che sottrae al privilegio gli effetti di cui il loca- 
tario non è proprietario, e il commissionario non è proprietario, 
come attesta il suo nome medesimo (1). 

Vi ha una sentenza in senso contrario della Corte di Parigi. 
l^erchè le merci depositate presso il commissionario non sicno 
gravate del privilegio essa esige, che coloro i quali le consegnano 
ablìiaiio fatta una dichiarazione giudiziale, vale a dire una no- 
tifica per atto d'usciere, recante ch'essi intendono sottrarre le 
merci al privilegio del locatore (2). Se si domandasse alla Corte* 
quale legge esige questa condizione? E spetta al giudice stabi- 
lire condizioni e fare la legge ? Crediamo inutile insistere, poiché 
\a sc^ntonza non è nemmeno motivata. 

424. Abbiamo supposto fin qui che gli oggetti mobiliari che 
s\ trovano presso il conduttore non gli appartengano, e sieno 
sottratti al privilegio pel motivo che il locatore sa che il loca- 
tario non ne è preprietario. Può darsi che il conduttore sia 
proi)rietario, ma coU'onere d'un privilegio. Tale è il caso in cui 
^li ogiietti sono venduti e non pagati. Il conflitto sorge allora 
non Ira il locatore ed il proprietario, ma fra due creditori pri- 
vilegiati. Chi prevarrà, il vc^nditore o il locatore? L'art. 24 de- 
cide la questione. Vi ritorneremo trattando del grado dei pri- 
vilegi. 

425. La dottrina che abbiamo esposto connette il privilegio 
del locatore al principio dell'art. 2279 (n. 418). Bisogna dunque 
applicare al privilegio del locatore quanto questo articolo dice 
del terzo acquirente d'una cosa rubata o smarrita. II proprietario 
]»u() rivendicarla contro il terzo acquirente di buona tede. P(»r 
la identica ragione, il proprietario deve avere diritto di riven- 
dicare la sua cosa contro un terzo possessore di buona fede, 
che oppone il suo privilegio al proprietario. Il privilegio non 
può stabilirsi sopra una cosa rubata o smarrita, poiché il pro- 
prietario può rivendicarla per tre anni, e se la rivendica, il dì- 
ritto di proprietà prevale al privilegio. La situazione del terzo 
acquirente è singolan\ Come compratore egli è proprietario, 
ma soggetto all'azione di rivendicazione per tre anni, e quindi 
non può fare alcun atto di disposizione in danno del proprie- 
tario della cosa rubata o smarrita. Se la rivende, il proprietario 
spogliato conserva il suo diritto di rivendicarla. A maggior ra- 
gione^ il proprietario può far valere il suo diritto contro un sem- 
plice creditore privilegiato (1^). 



(1) Rigetto, 13 agosto 1872 (Dalloz, 1872, 1, 466). 

(2) Parigi, 5 maggio 1828 (Dalloz, v. Priviléges, n. 260, 1.';. 
13) DuKANTON, t. XIX, p. 106, n. 31, e tutti gli autori. 
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III. — Degli ogjretti che appartengono al sublooatario. 

426. Il locatore può esercitare il suo privilegio sui mobili del 
sublocatario? A termini dell'art 820 del codice di procedura, 
gli eflFetti dei sublocatarii e dei subafflttuarii possono ossen* 
sequestrati per le pigioni e gli affitti dovuti dal conduttore ad 
affittuario dal quale essi dipendono. Il sequestro è il prelimi- 
nare dell'esercizio del privilegio (codice di proc., art. 819). Se il 
locatore ha diritto di sequestrare gli effetti del subcondutlore 
è perchè questi effetti sono destinati al suo privilegio. Qui però 
vi ha un'anomalia, e non è la sola che si incontra nella diffi- 
cile materia della sublocazione. 11 privilegio del locatore si fonda 
sopra un pegno tacito e quindi sopra una convenzione che la 
legge suppone e che interviene fra il debitore e il suo C-rodi- 
tore. Ora la sublocazione ha luogo tra il locatario ed il sul»- 
locatario. Questi deve garantire i diritti del suo locatore guar- 
nendo i luoghi locati di mobili sufficienti per assicurare il 
pagamento della pigione. Il privilegio appartiene dunque al lo- 
catario principale, non al locatore primitivo. Questi non con- 
trae col sublocatario, e ove non interviene alcuna convenzione 
non può parlarsi d'un pegno tacito. Rimandiamo, quanto alla 
difficoltà di principio, al titolo della Locazione (voi. XXV, n\\- 
meri 200-203). I testi non lasciano alcun dubbio. Secondo l'arti 
colo 175.*3 il subconduttore è tc^nuto verso il' proprietario tino a 
concorrenza del prezzo della sublocazione al momento del se 
questro, e senza che possa opporre pagamenti fatti in antici- 
pazione. Il subiocatario è dunque tenuto verso il locatore prin- 
cipale sui mobili che guarniscono i luoghi locati e che sono sua 
proprietà. Vi ha, in forza della le<»go, un pegno tacito a van- 
taggio del locatore principale sebbene nessuna convenzione 
esista fra lui e il sublocatario. Soltanto questo pegno è limitato. 
Il locatore non può farlo valere che fino a concorrenza di quanto 
il sublocatario devo al sublocatore al momento del sequestro (1). 

427. La situazione complessa del locatore privilegiato e <1<*1 
sublocatario ha sollevato alcuni dubbi nell'applicazione del 
principio, difficoltà che riguardano Ja teoria più che la pratica, 
perchè la decisione non è dubbia. È detto nell'atto di locazione 
che il conduttore potrà sublocare o cedere la sua locazione ed 
anche vendere il suo stabilimento commerciale. Il locatore usa 
di questo diritto. Si domanda se il locatore conserva il suo pri- 
vilegio sui mobili che guarniscono i luoghi locati dal subloca- 
tario. I mobili non sono più proprietà del conduttore primitivo, 
divenuto sublocatore. Essi apparteniiono al sublocatario, e sono 



(l) Rigetto, 2 aprile 1806 (Dalloz, v. Louage, u. 430, 1/'). 
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destinati al privilegio del sublocatore. Bisogna dunque decidere 
che il locatore primitivo non ha azione sui mobili che nei limiti 
di quanto deve il subconduttore. Lu Corte di Parigi ha giudi- 
cato che il locatore principale conservava il suo privilegio sui 
mobili venduti, perchè il locatario non aveva potuto venderli 
che gravati del privilegio dal quale erano colpiti (l). Il privi- 
legio mobiliare non colpisce i mobili come l'ipoteca colpisce 
Timmobile. Cosi il creditore privilegiato non ha, per principio, il 
diritto di evizione. Se la legge permette al locatore di rivendi- 
care gli oggetti mobiliari, ciò avviene quando il conduttore li tras- 
porta sensa suo consenso. Ora nella specie non si trattava di ri- 
vendicazione : il fondo di commercio era stato venduto col consenso 
del locatore e quindi questi non poteva più avere alcun privi- 
legio su mobili che non appartenevano più al suo locatario. 



IV. — Dei frutti. 

428. A termini dell'art. 20 (cod. civ. art. 2102), il privilegio 
del locatore cado sui frutti della raccolta dell'annata. Si deve in- 
durne che il privilegio non grava i frutti delle annate prece- 
denti ? No, certo. Questi frutti sono compresi nella espressione 
della legge « tatto ciò che guarnisce il fondo », perchè il fondo 
è destinato a ricevere i frutti come la casa è destinata a rice-^ 
vere i mobili. Si può dunque sempre applicare ai frutti raccolti 
quello che la legge dice degli effetti mobiliari che guarniscono 
i luoghi locati. Nelle aziende rurali il locatore deve contare 
sulla garanzia che gli offriranno i raccolti, e l'affittuario è in- 
teressato a dargliela. Vi ha, inoltre, la considerazione che ab- 
biamo già fatto valere in favore del proprietario, cioè che i 
frutti sono prodotti della sua cosa, e quindi è giusto che, su 
questi frutti, egli sia preferito agli altri creditori. Questa con- 
siderazione si applica ai frutti in generale, tanto ai raccolti delle 
ultime annate quanto alla raccolta dall'aniuita in corso. Non si 
deve distinguere se i frutti sono posti sul granaio o nella ma- 
cina, purché si trovino sul fondo (2). 

Se i frutti, come tali, sono gravati dal privilegio, perchè la 
legge non parla che dei frutti della raccolta dell'annata? Si è 
detto che la legge suppone che i frutti delle annate precedenti 
siano venduti. La spiegazione è insufficiente. Va da sé che il 
privilegio non cade su frutti venduti, poiché l'affittuario ha 
<Uritto di venderli, come diremo più avanti, senza che il loca- 
tore possa rivendicarli. A nostro avviso, per raccolta dell'an- 



(1) Parigi, 28 febbraio 1882 (Dai.loz, v. Prìvilégea, d. 240). Cfr. Amiens, 10 a- 
prile 1838 (Dalloz, v. Louage, n. 430, l.<»). 

(2j Martou, Commentario, t. II, p. 113, u. 425. Duranton, t. XIX, p. 94, n. 73, 
« P. 100, n. 77. 
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nata la^ legge intendo i irutti non ancora raccolti o separati dal 
suolo. E c(Tto che i frutti pendenti sono colpiti dal privilegio. 
Tuttavia, se la legge non l'avesse detto, si sarebbe potuto con- 
testarlo. Quando si tratta di privilegio, non bisogna mai per- 
dere di vista che la legge suppone un debitore insolvente o fal- 
lito e il concorso dei creditori. Il locatore si presenta per eser- 
citare il suo privilegio. Su quali frutti esso cade? Ecco la questione 
alla quale risponde Tart. 20 (cod. civ. art. 2102). Vi hanno frutti 
raccolti. Sono essi colpiti dal privilegio ? Sì, e senza alcun dubbio, 
perchè guarniscono il fondo. Ecco perchè la legge non ne dice 
nulla. Il privilegio cade anche sui frutti pendenti ? Poteva parer 
dubbio. Infatti i frutti pendenti appartengono al proprietario 
come accessori del suolo, e come tali sono immobili. Non si 
deve conchiuderne che questi frutti sono, col fondo al qualf 
aderiscono, la garanzia dei creditori che hanno un'ipoteca sul 
fondo? Vi era dunque un conflitto fra creditori ipotecari ed il 
locatore. La legge lo risolve pronunciandosi pel proprietario, il 
che è logico nel sistema del codice. Quando un privilegio è in 
conflitto coiripoteca, la legge dà la preferenza al creditore pri- 
vilegiato per la qualità del suo credito (art. 12). 

429. Secondo la nostra opinione, non vi ha alcuna differenza 
fra il privilegio che cade sulla raccolta dell'annata e il privilegio 
che cade sulle raccolte delle annate anteriori. Il fondamento del 
privilegio è lo stesso in entrambi i casi, e quindi non vi è da 
fare alcuna distinzione. Anche nei nostri testi non vi ha nulla 
che implichi la minima differenza fra le due ipotesi. La legge 
non menziona i frutti delle raccolte anteriori; essi restano sotto 
l'impero del diritto comune. Gli è altrimenti della raccolta del7 
l'annata? No, perchè la legge mette questi frutti alla stessa 
stregua degli effetti mobiliari che guarniscono il fondo. Il prin- 
cipio è dunque identico, malgrado la differenza degli oggetti 
che sono gravati del privilegio. 

N(m è cosi che s'interpreta la legge secondo l'opinione gene- 
rale. Si stabilisce una differenza tra i frutti della raccolta del- 
l'annata e quelli delle raccolte anteriori. Anzitutto si ammettt^ 
una differenza riguardo al fondamento del privilegio nelle due 
ipotesi. I frutti dell'annata sono colpiti dal privilegio come frutti, 
mentre i frutti delle annate precedenti si confondono cogli ef- 
letti che guarniscono il fondo. Non è una questione di parole. 

II privilegio che colpisce i frutti che guarniscono il fondo 
procede intieramente dal concetto del pegno. Il privilegio che cade 
sui frutti dell'annata procede più particolarmente dal concetto 
della proprietà. Questi frutti, prodotti della cosa del proprietario, 
(Tano suoi. Eiili non li ha trasmessi al conduttore che sotto la 
condizione del pagamento delle pigioni che rappresentano i 
frutti. Egli ritiene dimque la proprietà se manca la condizione. 
Abbiamo trascritto letteralmente le parole del Pont, il quale 
non ha fatto che lormulare l'opinione generale (1). Prima 'li 



(1) Pont, t. I, p. 91, n. 123. 
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(esporre le conseguenze che derivano dal principio, bisogna ap- 
prezzare il principio, A nostro avviso, esso non trova appoggio 
né nel testo né nello spirito della legge. Quanto al tosto è cosa 
(evidente, poiché non vi ha parola nell'art. 20 (cod. civ. arti- 
colo 2102) la quale implichi o faccia supporrci una distinzione 
tra i frutti dell'annata e gli altri frutti. Quanto allo spirito della 
l(*g|je, esso è in opposizion(* colla teoria chi* abbiamo esposto^ 
por meglio dire, questa teoria è falsa, contradditoria nei ter- 
mini. Il proprietario ritiene, si dice, il suo diritto di propri(>tà 
sui frutti quando l'affittuario non paga gli affitti, ed è quando 
ralYittuario è insolvente che il locatore si presenta armato d(^l suo 
privilegio perchè è un privilegio ch'egli esercita, e non un di- 
ritto di proprietà. Secondo l'opinione che combattiamo, si viene 
a questa conseguenza impossibile, assurda, che un propric^tario 
t^sercita un privih^gio sulla sua propria cosa. Accettiamo per un 
momento questa strana teoria, o vediamo s(^ essa ha ragione di 
distinguere tra i frutti dell'annata e gli altri raccolti. I frutti 
cambiano forse natura dopo la prima annata ? N(m restano (*ssi 
qiK^llo che sono per loro essenza, un prodotto del fondo I E s(^ 
il proprietario li ritiene^ quando l'affittuario non paga, c(»ssa (*gli 
di ritenerli dopo che è passato il primo anno? Qu(*ste domandfv 
non hanno senso, come non l'hanno le risposte. Lasciamo da parti» 
una dottrina che &i appaga di parol(\, e ritorniamo alla realtà 
delle cose ed ai veri principii. Vi ha una ragione speciale che 
spiega il privilegio del locatore sui frutti, cioè (*he i frutti sono 
prodotti del suo fondo e ch'egli ne arricchisce la massa (n. 379). 
Questo motivo si applica a ttitti i frutti, tanto a quelli che guar- 
niscono q uanto ai frutti dell'annata. Ancora una volta la cosa ^ (*vi 
dente. Danque, tanto secondo lo spirito della legge quanto secondo 
il testo si cerca invano un motivo che giustifichi la distinzione che 
si fa, secondo l'opinione^ comune, tra i frutti dell'annata e gli altri 
frutti. Quando i frutti sono staccati dal suolo, non vi potrebbe 
essere contestazione. Ove è la differenza tra i frutti chc^ sono 
macinati o quelli posti sul granaio il mese d'agosto e gli stessi 
frutti che si trovano sul fondo il mese d'ottobre* o di novembre? 
In ogni ipotesi essi guarniscono il fondo. E finché fanno corpo 
col suolo non lo guarniscono? Cosi, sia che si voglia stare al- 
l'idea di mobili che auarniscono, sia che si voulia stare al- 
1 idea di proprietà, non si arriva a comprendere la ragione della 
differenza che gl'interpreti fanno tra i frutti dell'annata e gli altri 
frutti, e se non le si capisce, è perche"^ la distinzione è chimerica. 
430. Veniamo alle cemse»guenze che^ discendono dalla te^oria 
che crediamo dover combattere. Esse attestane) ce)ntro il prhi- 
<'ipio, ' pe>rchè sono del pari irrazieuiali. I frutti dell' annata 
sono colpiti dal privile»gio, si dice, quantunejue non guarniscano, 
mentre i frutti delle altre amiate non sono gravati dal privilegio 
sf' non quando guarniscano, vale a dire quando si trovano sul 
fondo nei fabbricati che> ne^ dipe^ndono. Gli è altrimenti se si 
thuta dei frutti dell'annata. EJssi sono elestinati al privilegio del 
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locatore anche quando si trovassero fuori dei fabbricati del 
fondo (1). Noi domanderemo quale è il testo, quale il principio 
su cui si fonda questa distinzione. Il testo enumera, è vero, se- 
paratamente i frutti della raccolta dell'annata e i mobili che 
guarniscono, ma questa enumerazione separata implica forse un 
principio diverso ? No, e il seguito del testo lo prova, sempre evi- 
dentemente. Vi ha una terza categoria d'oggetti che sono de- 
stinati al privilegio del locatore : tutto ciò che serve alla col- 
tivazione del fondo. Se i frutti non guarniscono nel senso le 
«i:ale della parola, perchè la legge li distingue da ciò che guar- 
nisce il fondo, bisogna dire altrettanto di dò che serve alla 
coltivazione del fondo perchè la legge distingue anche questi 
effetti mobiliari da quelli che guarniscono. Ecco dunque che cosa 
si la dire al testo. Gli utensili aratori, gli animali che Taffit- 
tuario ha addetti alla coltivazione non guarniscono il fondo, e 
quindi sono gravati del privilegio quand'anche non si trovassenj 
sul fondo. Conseguenza assurda, che nessuno ammette. Questo 
prova contro il principio; per lo meno non si può dire che ri- 
sulti dal testo. 

Se si consulta lo spirito della leggo, si deve distinguere tra i 
frutti dell'annata e i frutti dolio annate procedenti per quanto 
riguarda la condizione richiesta per l'esercizio del privilegio? 
Abbiamo sentito Grenier, l'oratore del Tribunato (n. 379). Egli 
dice che il privilegio si fonda sopra un pegno tacito, ed il di- 
ritto di pegno è inseparabile dal possesso delle cose sulle quali 
si esercita. Dunque gli oggetti destinati al privilegio del lo- 
catore devono trovarsi sul fondo, altrimenti il diritto di pegno 
non si concepisce. É questa la ragione per la quale il locatore 
può sequestrare gli effetti gravati dal privilegio. Vi ha una di/- 
lerenza, sotto questo rapporto, tra i frutti dell'annata e gli altri 
frutti? Se ne cercherebbe invano la ragione. Vi ha d'altronde 
un testo formale che respingo ogni distinzione. L'art. 819 del 
codice di procedura dispone che il proprietario può far sequestrare 
per pigioni ed affitti, gli effetti e i frutti che si trovano nelle 
case e fabbìncati rustici e sui terreni. Ecco l'identificazione 
completa dei frutti che si trovano nei fabbricati e di quelli che 
si trovano sulla terra, il che si applica specialmente ai frutti 
dell'annata. E tutti i frutti sono assolutamente equiparati agli 
effetti mobiliari che guarniscono i luoghi locati, tutti sono se- 
questrati con privilegio, tutti formano dunque oggetto di pegfio, 
tutti sono soggetti alla stessa condizione, si trovino nella casa, 
nei fabbricati rustici o sui terreni. 

Così tanto i principii quanto il testo respingono la distinzione 
che si vuol introdurre nella legge. Aggiungiamo che la distin- 
zione non ha alcuna ragiono di esistere. Non si vede perchè il le- 



(1) Vedi gli autori oitati da Aubrv e Rau, t. Ili, p. 140, uota 14, $ 261. Bisogna 
aggiungere Dubanton, t. XIX, p. 98, n. 76. 



DEI PRIVILEGI. 353 

gislatore l'avrebbe stabilita. Sono gli autori che l'hanno immagi- 
nata per spiegare l'enumerazione distinta che la legge fa dei 
frutti dell'annata. Anche la spiegazione non ci dà ragione del 
testo. L'interpretazione da noi proposta ne offre invece la più 
completa giustificazione, pure armonizzando collo spirito della 
legge e coi principii generali di diritto. 

434. Si applicano ai frutti i principii relativi agli effetti che 
guarniscono i luoghi locati. Il privilegio del locatore colpisce 
tutti i frutti che si trovano sul suo fondo, siano essi riposti 
nel granaio, o macinati, benché questi frutti non siano prodotti 
della cosa del locatore. Avviene sovente cheun affittuario possegga 
terreni di due diversi proprietari. Secondo il principio che il 
proprietario ha un privilegio sui frutti che nascono sul suo 
fondo, ciascuno dei due locatori dovrebbe avere un privilegio 
sui frutti prodotti dalle sue terre. Ma se l'affittuario pone tutti 
indistintamente i frutti sul granaio esistente nei fabbricati alle 
dipendenze di uno dei fondi, il proprietario dei luoghi in cui si 
trovano i frutti avrà un privilegio su tutti, a meno che non sappia 
quali sono quelli che provengono dal fondo dell'altro proprie- 
tario. Costui deve dunque aver cura di far conoscere al proprie- 
tario del fondo in cui sono posti i frutti provenienti dai suoi ter- 
ileni che questi frutti sono colpiti dal suo privilegio o deve riven- 
dicarli per farli rimettere sulle terre che gli appartengono. La giu- 
risprudenza è in questo senso (1). Invano si direbbe che il pro- 
prietario non può aver privilegio su frutti che non sono il pro- 
dotti della sua cosa. Si risponderebbe che il suo privilegio cade 
su tutto ciò che guarnisce i luoghi locati. Ora, i frutti posti sul 
irranaio e quelli macinati guarniscono il fondo, e quindi sono 
gravati dal privilegio. Secondo la nostra opinione non si deve 
distinguere tra i frutti dell'annata e gli altri frutti. Dal mo- 
mento che vi sono frutti sul granaio o macinati, essi guarni- 
scono il fondo sul quale si trovano, e quindi sono vincolati al 
privilegio del proprietario di questo fondo, salva l'applicazione 
dei principii che abbiamo esposti più sopra (un. 417, 418 e 419). 
Secondo questi principii si deve decidere che il locatore non 
può aver privilegio sui frutti che sa essere stati prodotti da un 
fondo che non gli appartiene. È vero che, nella specie, il con- 
duttore è proprietario di tutti i frutti, ma una parte di questi 
non gli appartengono se non coll'onere di un privilegio a 
favore d'un altro proprietario. Si possono dunque applicare, per 
analogia, i principii che reggono le cose che non gli apparten- 
gono. Se il proprietario sulle cui terre i frutti sono stati 
raccolti può provaro che l'altro proprietario aveva conoscenza 
di questo fatto, costui non potrà esercitare il suo privi- 
1^'gio su questi frutti, poiché la sua mala fede ha impedito che 



(1) Parigi, 25 giugao 1853 (Dai.loz, 1855, 2, 353;. Poitiers, 30 dicembre 1828 
(Dau.oz, V. Pi-ivilégeSf n. 237). 

Laurent. — Princ. di dir. oiv. — Voi. XXIX. — 23. 
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il privilegio nascesse. In questo senso vanno interpretate le 
sentenze che fanno debito al proprietario dei frutti di noti 
flcare il fatto al locatore delle terre sulle quali i frutti sono 
immagazzinati. È una misura di prudenza piuttosto che un'ob- 
bligazione. 

432. Bisogna applicare anche ai frutti quanto abbiamo detto 
dei mobili. Il privilegio del locatore ha sempre per fondamento 
un diritto di pegno, e il pegno implica il possesso della cosa 
destinata alla garanzia del credito. Il locatore conserva dunque 
il privilegio sui frutti finché l'affittuario li possiede. Quando 
questi cessa di possederli, vien meno anche il privilegio. 
Diremo più avanti come il locatore può rivendicare i frutti 
s(^ sono semplicemente trasportati altrove e non può rivendic»irli 
invece quando sono alienati e consegnati al compratore. Finché 
i frutti venduti non sono consegnati, il privilegio del locatore 
sussiste, poiché i frutti continuano a guarnire i luoghi locati, 
sebbene non appartengano all'affittuario. Il privilegio è in questo 
caso prevalente al diritto di proprietà. Ciò consegue dal prin- 
cipio che il privilegio del locatore è un pegno tacito. Il d(^- 
bitore può bensì vendere la cosa impegnata, ma non può to- 
gliere al creditore pignoratario il suo diritto di pegno. Cosi 
pure l'affittuario può vendere i frutti, ma non può privare il 
locatore del suo pc^gno fino a quando li possiede, e li pos- 
siede finché guarniscono il fondo (1). 

433. È stato giudicato che in caso di vendita dei frutti il 
locatore non può (esercitare il privilegio sul prezzo che ne 
fosse dovuto (2). Non vi ha dubbio. Dal momento che i frutti 
sono venduti o consegnati, il privilegio del locatore cessa (nu- 
mero 434). Occorrerebbe dunque una disposizione della legge 
per trasferire il privilegio sul prezzo con una surrogazione le- 
gale : ma nessuna leggo consacra in questo caso la surroga- 
zione. Si é citato l'art. 609 del codice di procedura a termini 
d(4 quale i creditori di pigioni posscmo fare opposizione sul 
prezzo della vendita. La Corte di Lione risponde che la leggo 
suppone che il locatore abbia esercitato il privilegio prima 
della vendita. Una volta consumata la vendita colla tradizione, è 
impossibile che il creditore eserciti il suo privilegio, perchè il 
privilegio è estinto (3). 

434. Il privilegio del locatore sui frutti spetta al proprietario 
che affitta i suoi beni ad un colono parziario? Si é sostenutala 
m^gativa fondandosi sulla natura particolare di questa locazione, 
cho sembra partecipare più della società che della locazione. Ab- 



(1) DUKANTOX, t. XIX, p. 90, n. 75. Limoges, 26 agosto 1848 (Dalloz, 1849, 
2, 173). 

(2) Lione, 24 febbraio 1836 (Dalloz, v. Priviléges, n. 234). Martou, Commen- 
tario, t. II, p. 114, n. 427. 

(3) Limoges, 26 agosto 1848 (Dalloz, 1849, 2, 173j. 
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biamo esaminato la questione di principio al titolo che è 
sede della materia (voi. XXV, nn. 477 e 480). Secondo la nostra 
opinione la colonia è una locazione, il che rende applicabile 
Tart. 2102 (lege ip. art. 20). L'equità ed i principia sono certa- 
mente dalla parte del proprietario. Egli non ha altra garanzia 
che i frutti e non avrebbe trattato senza questo pegno. È 
quanto dire che tutti i motivi pei quali fu stabilito il privilegio 
militano in di lui fiivore. 



N. 4. — Del diritto di rivendicasione. 
I. — Del trasporto degli oggetti che guarniscono. 

435. A termini dell'art. 20 (codice civ. art. 2102) « il pro- 
prietario può sequestrare i mobili che guarniscono la sua casa 
o il suo fondo, quando siano stati trasportati altrove senza il 
suo consenso». Ne abbiamo dato un esempio per i frutti (n. 431). 
Il privilegio del locatore, avendo per fondamento il diritto di 
pegno, non può essere esercitato se non a condizione che il 
locatore possegga, ed egli possiede mercè il conduttore. Costui 
non può togliere al proprietario il pegno che gli ha tacitamente 
consentito, trasportando altrove gli oggetti che guarniscono i 
luoghi locati, vale a dire ponendoli in luoghi che non dipen- 
dono dalla casa o dal fondo che tiene in affitto. Se li trasporta, 
il proprietario deve avere il diritto di sequestrarli, per reint(^- 
grarli nei luoghi locati. 

La legge dice che il proprietario ha il diritto di sequestrare 
gli effetti trasportati altrove. Bisogna applicare al diritto di se- 
questro quanto abbiamo detto del privilegio (n. 382). Il privi- 
legio spetta ad ogni locatore, perchè è accordato al credito e 
non al creditore. Ora, il sequestro non è che la sanzione del 
privilegio, e quindi colui che ha il diritto di pegno può conser- 
varlo col sequestro. Senza la rivendicazione, il diritto del loca- 
tore sarebbe un pegno imperfetto, perchè non è lui che pos- 
siede direttamente; egli possiede per mezzo di un intermediario 
che può tradire la sua fiducia: donde la necessità del diritto di 
sequestro. 

Bisogna applicare» anche al diritto di sequestro quanto ab- 
biamo detto degli oggetti colpiti dal privilegio. 11 locatore eser- 
cita il privilegio su tutto quanto guarnisce i luoghi locati, 
dunque sugli oggetti che non appartengono al conduttore pur- 
ché sia in buona fede, e quindi può sequestrare questi effetti 
anche quando il conduttore li trasporta altrove. 

La legge soggiunge che il proprietario non può se(iuestrare 
gli oggetti se non quando il conduttore li ha trasportati altrove 
senza il suo consenso. S'egli consente che gli effetti che gli ser- 
vono di pegno siano trasportati altrove, rinuncia necessariamente 
alla sua garanzia, poiché, rinunciando al possesso, rinuncia al 
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SUO pegno (art. 2076). Ritorneremo su questo punto trattando 
del diritto di evizione. 

436. Finché gli effetti non sono trasportati altrove, il pepo 
del locatore sussiste. Bisogna applicare a tutto ciò che guarnisce 
i luoghi locati quanto abbiamo detto dei frutti (n. 433). Il con- 
duttore può disporre degli effetti che guarniscono, poiché uè 
è proprietario, e quindi può alienarli o gravarli d'un diritto reale, 
ma finché resta in possesso il locatore conserva il suo pegno. 
Invano si direbbe che in diritto moderno la vendita trasferisce 
la proprietà e che ogni diritto reale é acquisito, indipendente- 
mente dalla tradizione, non solo fra le parti, ma anche a ri- 
guardo dei terzi. Ciò suppone che i terzi non abbiano un di- 
ritto acquisito sulla cosa. Ora, il locatore ha un diritto di pegno 
che è pure un diritto reale. Questo diritto non può essergli tolto 
finché possiede la cosa, ed egli continua a possederla finché 
non sia stata fatta la consegna al compratore. Soltanto bisogna 
soggiungere che é un p^gno imperfetto, poiché il conduttore 
può alienare la cosa impegnata. La legge é venuta in soccorso 
del locatore dandogli, come diremo, il diritto di evizione. Pel 
momento, noi supponiamo che gli oggetti venduti non siano 
stati trasportati. Essi restano a disposizione del locatore, e, per 
conseguenza, questi conserva il suo privilegio. Quello che di- 
ciamo del diritto di evizione lo prova airevidenza. Il locatore 
può seguire la cosa venduta anche nelle mani d'un acquirente 
di buona fede. Per la identica ragione bisogna dire ch'egli con- 
serva il suo privilegio finché gli effetti non sono stati conse- 
gnati al compratore. 

437. Il trasporto non estingue il privilegio che quando sia fatto 
dal conduttore, ed é soltanto in questo caso che il locatore 
ha d'uopo del diritto di rivendicazione. Se il sindaco d'un fal- 
limento, l'erede benefiziato o il curatore d'una eredità giacente 
sequestra gli oggetti mobiliari per farli vendere, allo scopo 
di liquidare la massa, il locatore conserva il suo pegno, senza 
che sia obbligato di ricorrere alla rivendicazione. La Corte di 
cassazione del Belgio ha giudicato così, e non vi ha dubbio. In 
caso di fallimento, il debitore é privato dell'amministrazione e 
della disponibilità dei suoi beni, e, alla loro volta, i creditori non 
possono più agire individualmente contro il debitore : i loro diritti 
sono tutelati dalla gestione che la legge affida ai sindaci o cura- 
tori. Le vie d'esecuzione che uno dei creditori volesse esercitare 
sarebbero ad un tempo frustranee ed inutili. Frustranee, poiché 
intralcerebbero l'azione comune dei creditori, rappresentati dal 
loro mandatario giudiziale. Inutili, poiché gli agenti del falli- 
mento sono incaricati di conservare i boni del fallito, di ven- 
derli e di pagare i creditori privilegiali coi primi denari incassati 
dopo la verifica dei crediti. Ne consegue che il locatore non 
può nemmeno continuare l'eseciiziono che aveva cominciata per 
giungere alla realizzazione del suo diritto. A maggior ragione, le 
procedure dei sindaci o curatori non possono nuocere al loca- 
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toro. Egli non avrebbe nemmeno il diritto di opporsi al trasporto 
ed alla vendita degli oggetti che guarniscono i luoghi locati. La 
legge ha provveduto ai suoi interessi: a lui non rimane che 
lasciar fare agli agenti ai quali ha affidato la gestione dei beni 
del fallito (1). 



II. — Del diritto di evizione. 

438. Può farsi il trasporto senza che il conduttore disponga 
della cosa. Egli ne conserva la proprietà (^d anche il possesso, 
ma il locatore cessa di possedere dal momento che gli effetti 
non guarniscono più i luoghi locati. Basta, in tal caso, che 
il locatore li sequestri per farli reintegrare nei luoghi locati. 
Non è questo ciò che s'intende per diritto di evizione. I credi- 
tori ipotecarli hanno il diritto di evizione, nel senso che, se il 
debitore aliena l'immobile destinato al loro credito, essi possono 
esercitare Fazione ipotecaria contro il terzo detentore, vale a 
dire far vendere l'immobile ipotecato, per essere pagati sul 
prezzo preferibilmente agli altri creditori. Questo diritto di evi- 
zione spetta anche ai creditori che hanno un privilegio sugli immo- 
bili ; non appartiene» ai creditori che hanno un semplice privilegio 
mobiliare, non essendo i mobili soggetti alla evizione ipotecaria. 
È una vecchia massima del diritto franciose che il codice civile 
ha consacrato (art. 2119) e che la nostra legge ipotecaria ha 
riprodotto (art. 46). Per eccezione a questo principio, il locatore 
ha il diritto di evizione. L'art. 20 non parla, è vero, del diritto 
(li evizione, ma lo ammette implicitamente dando al proprietario 
il diritto di sequestro o di rivendicazione in tutti i casi in cui 
il conduttore trasporta, senza il di lui consenso, gli oggetti 
che guarniscono la casa o il fondo. La parola tì^asportare 
s'intende tanto dell'alienazione quanto d'un semplice cambia 
mento di posto. La tradizione non lascia alcun dubbio su questo 
punto (2). 

11 locatore ha dunque il diritto di seguire gli effetti che guar- 
niscono i luoghi locati quando il conduttore li ha alienati e ne 
ha fatto la consegna al compratore. Ha egli questo diritto anche 
quando il compratore è in buona fede ? L'affermativa è ammessa 
da tutti, salvo il dissenso di Grenier. Essa si fonda sul testo e 
sullo spirito della legge. L'art. 20 (codice civ. art. 2102) è con- 
cepito nei termini più generali. Dal momento che la cosa è 
trasportata senza il consenso del locatore, questi può rivendi- 
carla contro il detentore. La legge non esige altra condizione^ 



(1) RigeUo, 2 febbraio 184S (Patioritie, 1843, 2, 117); BraxeHee, 13 luglio 1825 
(Pa«icH«<«, 1826, p. 231) ; Aubry e Rau, t. Ili, p. 150, nota 46, $ 261. 

(2) Pont, t. I, p. 107, n. 132, e pih avanti il passo di Pothikr (u. 173;. 
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e non è permesso all'interprete aggiungerne poiché farebbe la 
legge. Il motivo pel quale la legge ha dato al locatore il diritto 
di evizione conferma la generalità del testo. È parso che il 
credito del locatore meritasse, come diremo più avanti, questo 
favore. Ora, il favore sarebbe irrisorio se il compratore <li 
buona fede potesse respingere l'azione del creditore privilegiato. 
La leggo, volendo assicurare il pagaùiento delle pigioni, ha 
dunque dovuto permettere al proprietario di sequestrare gli og- 
getti nelle mani d'un terzo possessore di buona fede. Si è ob- 
biettato che in tal modo si dà al privilegio, vaio a dire ad un 
semplice diritto reale, una forza più grande che al diritto di 
proprietà. Il proprietario non può rivendicare contro un terzo 
possessore di .buona fede ; egli sarebbe respinto coU'eccezione 
che in fatto di mobili il possesso vale titolo. Si può dare ad un 
creditore privilegiato un diritto che si rifiuta al proprietario? 
L'obbiezione non tiene alcun conto della natura del diritto di 
evizione. Quando il creditore ipotecario segue l'immobile ipote- 
cato nelle mani d'un terzo detentore, poco importa la buona o 
la mala fede del possessore. Di regola egli ha conoscenza del- 
l'ipoteca, ma quand'anche non la conoscesse, non cessa di essere 
soggetto all'azione ipotecaria, come vi era soggetto nell'antico 
diritto, malgrado la clandestinità dell'ipoteca, come vi era sog- 
getto anche secondò il codice civile, malgrado la clandestinità 
dell'ipoteca legale. La ragione di decidere si è che egli acquista 
un immobile smembrato, e deve subire le conseguènze di questo 
smembramento della sua proprietà. Ora, dando al privilegio del 
locatore il diritto di evizione, la legge lo assimila all'ipoteca. Il 
locatore deve dunque avere lo stesso diritto del creditore ipo- 
tecario (1). 

439. Perchè la legge dà al locatore il diritto di evizione che 
rifiuta a tutti gli altri creditori privilegiati ? Si risponde ordina- 
riamente che la legge ha dovuto armare il locatore del diritto 
di evizione per rendere efficace il suo privilegio. La ragione 
prova troppo e, quindi, non prova nulla. Si potrebbe dire altret- 
tanto di tutti i privilegi mobiliari. Pothier dà un motivo giuri- 
dico che pecca egualmente per troppa generalità. « Avendo i 
mobili, egli dice, contratto una specie d'ipoteca quando sono 
stati introdotti ìiella casa o mezzadria, non possedendoli (juindi 
il locatario che col peso di questa specie d'ipoteca, non ha po- 
tuto trasmetterli ad altri che con questo peso, nessuno potendo 
trasferire ad altri sopra una cosa maggior diritto di quello che 
abbia egli stesso » (2). Ogni privilegio non implica forse un'ipo- 
teca? È un solo e medesimo diritto, ma vi hanno privilegi che 
non godono di tutti i diritti dell'ipoteca, in causa della massima 



(1) DURA.NTOX discute lungamente la questione (t. XIX, p. 137, n. 100). 

(2) PoTHiKR, Della locastionCt n. 261. C£r. BruxeUes, 10 giugno 1833 {PasicritUf 
1833, 2, 173|. 
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tradizionale che rifiuta ai mobili ogni evizione (art. 46, codice 
civile, art. 2119). Torna dunque da capo la nostra questione. La 
lejjrge non dà il diritto di evizione ai privilegi mobiliari, sebbene 
possano tutti essere assimilati ad ipoteche, al pari del privilegio 
del locatore. Perchè fa eccezione pel privilegio del proprietario? 
Si risponde che non è un'eccezione, ma piuttosto Tapplica- 
zione del diritto comune. Il proprietario d'un oggetto mobile può 
rivendicarlo quando si tratta d una cosa che gli è stata rubata. 
Ora, quando il conduttore vende una cosa gravata dal privilegio 
del locatore senza il suo consenso, lo fa in frode del privilegio. 
È dunque, come si diceva nell'antico diritto, una specie di furto 
o di larcin del pegno. Dunque il locatore deve avere il diritto 
di rivendicazione che la legge accorda al proprietario (1). Ciò 
è troppo assoluto. Non si può assimilare ad un furto la vendita 
d'un oggetto che guarnisce i luoghi locati, quand'anche il con- 
duttore fosse di mala fede. Il solo legislatore potrebbe fare 
questa assimilazione, e nulla prova che tale sia stato il pensiero 
deirli autori del codice civile. D'altronde il locatario che vende 
può essere in buona fede, il che non impedisce al locatore d'eser- 
citare il suo diritto di rivendicazione. 

In sostanza, noi non conosciamo altra ragione della differenza 
che la legge stabilisce fra il privilegio del locatore e gli altri pri- 
vilegi che il favore singolare di cui ha sempre goduto il credito 
del seigneur dChòtel e del seigneur de /uétairie, come Pothier 
non manca mai di dire, parlando del locatore. Il favore non è 
esagerato? Questo è afifare del legislatore, il quale apprezza la 
qualità dei crediti e proporziona conseguentemente i diritti che 
vi attribuisce. 

440. Il locatore ha il diritto di rivendicazione quando i mobili 
che guarniscono i luoghi locati restano sufficienti per garantire 
il credito privilegiato? Abbiamo esaminata la questione al- 
trove (2) (voi. XXV, n. 249). 

441. La legge permette al locatore di rivendicare gli oggetti 
rhe guarniscono la sua casa o il suo fondo. La parola rivendi- 
razione^ di cui la legge si serve, non deve essere presa qui 
nel suo senso usuale. Rivendicare è esercitare il diritto di pro- 
prietà. Il solo proprietario può rivendicare, e il locatore non è 
certo proprietario degli oggetti che guarniscono la sua casa o 
il suo fondo. Quello che la legge chiama rivendicazione è un 
sequestro, il cui scopo è, non di restituire al locatore un diritto 
di proprietà che non ha mai avuto, ma di rimetterlo in possesso 
delle cose alienate, affinchè conservi il suo privilegio, come dice 
l'art. 20. Se la legge dà il nome di rivendicazione a questo 
sequestro, è perchè il locatore ha un diritto reale sulla cosa. 



(1) Valbttb, Dei privilegi, p. 61 e seg., nn. 66 e 67. 

(2) Cfr., in aenso contrarìo aUa nostra opinione, Pont, t. I, p. 106, n. 132, ao*- 
condo MouRLON, Esame oriticOy n. 164. 
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vale a dire uno smembramento della proprietà. Egli esercita 
dunque un diritto analogo a quello del proprietario, e siccome 
la lingua francese non ha un termine tecnico per designare 
Fazione di colui che fa valere un diritto reale, la legge s'è ser- 
vita dell'espressione che indica l'esercizio del diritto intiero di 
proprietà. 

442. Il locatore può rivendicare gli oggetti che guarnivano i 
luoghi locati e che non appartenevano al conduttore ? Si, e senza 
alcun dubbio. Il testo dice che il proprietario può sequestrare 
i mobili che guarniscono la sua casa o il suo fondo. Ora, guar- 
niscono anche gli oggetti che non appartengono al conduttore, 
quando tale è la loro natura e la loro destinazione. Il locatore 
esercita il suo privilegio senza essere tenuto a provare che il 
conduttore è proprietario degli oggetti che fa sequestrare. Cosi 
pure ha il diritto di rivendicazione senza che debba provare di 
essere proprietario, perchè egli non rivendica, sequestra, e se- 
questra per garantire il suo privilegio. Se rivendicasse, dovrebbe 
agire giudizialmente e provare che è proprietario. La rivendi- 
cazione del locatore, al contrario, è un sequestro, e il locatore 
sequestra tutto ciò che guarnisce. La sola cosa da provare si 
è che gli oggetti venduti guarnivano la sua casa e il suo fondo 
e ch'essi devono esservi reintegrati (1). 

443. Il codice di procedura fa un'eccezione al diritto di riven- 
dicazione. Secondo l'art. 609, i creditori, in caso di seq^iestro, 
non possono fare opposizione che sul prezzo della vendita, e la 
legge soggiunge espressamente che gli è cosi anche del credi- 
tore per pigioni. E' inutile sequestrare e rivendicare quando vi 
è già un atto esecutivo. I mobili sono posti sotto la mano del- 
l'autorità giudiziaria, colla riserva di tutti i diritti. Il locatore, 
facendo opposizione sul prezzo, tutela i suoi interessi, poiché, in 
forza del suo privilegio, egli sarà pagato coii preferenza sul 
prezzo (2). 



III. — Dell'esercizio del diritto di sequestro per rivendicazione. 

444. La legge non permette la rivendicazione che in un ter- 
mine brevissimo. 11 locatore deve farla, quando si tratta dei 
mobili che guarniscono un fondo, nel termine di quaranta giorni 
e in quello di quindici se si tratta di mobili che guarniscono 
una casa. Quando il proprietario rivendica oggetti alienati dal 
conduttore, vi ha un motivo d'interesse generale per cui egli 



(1) Martou, Commentario, t. II, p. 117^ n. 431. 

(2) AuBRY e Bau, t. Ili, p. 150, nota 44, $ 261. Vi ha una sentenza in senso 
contrario della Corte di Poitiers del 17 febbraio 1881 (Dalloz, y. PriviUge^y un 
mero 291). Siccome si tratta deU'interpretazione del codice di procedura, riman- 
diamo a Mabtou, t. II, p. 119, n. 437. 
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(leve agire entro un breve termine, ed è che la proprietà del- 
Tacquirente resta incerta, e la stabilità della proprietà è d'inte- 
resse pubblico. Se si tratta di un semplice trasporto, la pro- 
prietà non è in causa, ma il trasporto può far nascere un nuovo 
privilcf^rio, come nel caso in cui sono trasportati dei frutti pro- 
dotti da un fondo su terre appartenenti ad un altro proprietario. 
Anche in questo caso, vi ha un conflitto di diritti reali al quale 
importa metter fine. In ogni ipotesi, il legislatore ha dovuto fis- 
sare un breve termine, poiché l'interesse dei terzi può essere 
impegnato da un giorno all'altro in un conflitto col proprietario, 
e questi non può lagnarsi che gli si tolga il suo privilegio, 
poiché non stava che a lui di conservarlo. Ecco perchè la legge 
fissa un termine più lungo quando si tratta di mobili che guar- 
niscono un fondo. Il proprietario, non essendo sui luoghi, non 
sarà informato immediatamente, e quindi gli occorre un tempo 
più lun^o per agire. 

Dovrà dirsi per questo che il termine non cominci a decor- 
rei*e che a partire dal giorno in cui il locatore ha avuto cono- 
scenza del trasporto? No, la differenza del termine che abbiamo 
indicato prova il contrario. Perchè si sarebbero dati al proprie 
tarlo d'un fondo quaranta giorni per agire e quindici soltanto 
al proprietario d'una casa se il termine non decorresse contro 
Vuno e l'altro, che a partire dal giorno in cui essi hanno cono- 
sciuto il trasporto? Il legislatore suppone che un termine di 
quindici o di quaranta giorni basta per informare il proprietario. 
Su questo punto tutti sono d'accordo (1). Ma si domanda se vi 
ha luogo a fare un'eccezione nel caso in cui vi fosse stato un 
concerto fraudolento fra il conduttore e il terzo, per nascondere 
il trasporto, allo scopo d'impedire al locatore di rivendicare. La 
questione è controversa. A noi pare, che se vi ha frode propria- 
mente detta, si debba applicare il vecchio adagio, secondo il 
quale il dolo fa sempre eccezione. In questo caso, la supposi- 
zione del legislatore cade. Il locatore non ha potuto agire, poiché 
i raggiri che si sono usati gli hanno impedito di aver notizia 
del trasporto, e la legge non può favorire la frode (2). 

445. La legge esige ancora un'altra condizione perchè il loca- 
tore possa rivendicare, ed è ch'egli non abbia consentito al 
trasporto, e questo s'applica anche al caso in cui gli oggetti 
sono stati venduti col consenso del locatore. Consentendo a che 
gli oggetti gravati dal suo privilegio siano trasportati o venduti, 
il locatore rinuncia al suo diritto di pegno. Il consenso può 
essere espresso o tacito. E' il diritto comune, e la legge non vi 
deroga poiché non esige un consenso formale. 



(1) Pont, t. I, p. 105, n. 131. Bruxelles, 10 agosto 1812 (Daixoz, v. SaiHe-re- 
vendieation, n. 13), e 25 marzo 1814 (PcMicmie, 1814, 2, 38). Rigetto, 6 maggio 1835 
(Dalloz, V. Prìvilégea, n. 283). 

(2) AuBRY e Rau, t. Ili p. 149, e nota 41, $ 261, e gli autori iu senso contrario 
olie citano. 
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Il consenso tacito è frequentatissimo. Esso esiste in tutiìì 
casi in cui gli oggetti colpiti dal privilegio sono destinati ad 
essere venduti, e devono esserlo perchè la locazione raggiunia 
il suo scopo e il conduttore si procuri i mezzi di pagare le pi- 
gioni gli affitti. Tali sono le merci che guarniscono una boi- 
tega ed i prodotti frabbricati che guarniscono un opificio (xl 
una manifattura. Il locatore consente a che queste cose siano 
vendute, perchè il locatario prende in affitto la bottega, ropificio 
o la fiibbrica per esercitarvi il suo commercio o la sua industria, 
vale a dire per vendere gli oggetti che guarniscono i ìno'M 
locati. Il locatore non perde nulla nella vendita, poiché vendendo 
il conduttore s'arricchisce, e di regola gli oggetti ch'egli venale 
sono sostituiti da nuovi oggetti. Se il locatario vendesse senza 
sostituirli, il locatore potrebbe usare del diritto che la legge 
gli accorda d'espellere il locatario che non guarnisce sufflcien 
temente i luoghi locati, il che concilia tutti gli interessi (1). 

446. Si è osservato che il codice civile come pure la legi:e 
ipotecaria, dopo aver enumerato i diversi oggetti che sono gra- 
vati del privilegio a vantaggio del locatore, dicono che p«»s- 
sono essere rivendicati soltanto / 7nobili che guarniscono la casa 
locata o il fondo. Si deve conchiuderne che il proprietario non 
può rivendicare i frutti e gli oggetti che servono alla coltiva- 
zione del fondo ? La questione non è mai stata posta riguardo a 
questi ultimi effetti, perchè è evidente ch'essi guarniscono il 
fondo, quantunque la legge li enumeri separatamente. Restano 
i frutti. Se la legge non li menziona, è perchè essa ha special- 
mente in vista la vendita degli oggetti che guarniscono e che 
non sono destinati alla vendita. Ora, è certo che i frutti sono 
destinati ad essere venduti. Dunque il locatore consente alla 
vendita, e quindi non si può più trattare di rivendicazione. , 
Dovrà dirsi per questo che i frutti non possono mai essere riven- 
dicati ? La rivendicazione può farsi in caso di semplice trasporlo. 
In questo caso non vi ha alcun dubbio che il locatore non possa 
sequestrare i frutti per reintegrarli nei luoghi locati. Ne abbiamo 
dato un esempio (n. 431). Il locatore è interessatissimo a riven- 
dicare i frutti trasportati, poiché, perdendo il possesso, penle 
il privilegio, e nessun principio vi si oppone. Quanto al testo 
dell'art. 20 (codice civile, art. 2102), esso comprende implicita- 
mente i frutti, poiché anche i frutti guarniscono il fondo (2). 



(1) Martou, CommentariOy t. II, p. 117, n. 434 e tutti gU autori. 

(2) DuRANTON, t. XIX, p. 95, u. 74; Martou, t. II, p. 116, n. 430: Post, t I, 
p. 107 II. 132. 
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§ IL — Delle spese della raccolta e di coltivazione. 

447. L'art. 20 n. 2 (codice civile, art. 2102, 1.®) privilegia le 
somme dovute per le sementi o per le spese della raccolta del- 
l'annata, sul prezzo di questa raccolta. Questo privilegio ha la 
stessa causa di quello del locatore. Il creditore che fornisce lo 
sementi procura la raccolta al pari del proprietario che fornisce 
il suolo. La legge dà anzi al suo credito maggior considerazione, 
poiché gli accorda la preferenza su quello del locatore (art. 24). L 
lo stesso dello spese della raccolta. Coloro che hanno un credito 
per questo titolo hanno egualmente contribuito a procurare la 
raccolta, perchè non basta che la terra seminata produca i frutti; 
ci vogliono spese anche perchè la terra divenga produttiva, e 
ce ne vogliono perchè i frutti siano raccolti. Tutti coloro che 
hanno contribuito alla produzione del raccolto devono essere 
preferiti agli altri creditori, poiché questi s'arricchiscono dei 
frutti che aumentano il patrimonio del debitore. 

L'art. 20 mette alla stessa stregua le somme dovuto por uten- 
sili che servono alla coltivazione. Esse sono privilegiate sul 
prezzo di questi utensili. Senza strumenti aratori la coltura sa- 
rebbe impossibile, come lo sarebbe senza sementi. Questi crediti 
avendo la stessa causa, la stessa qualità, devono godere dello 
stesso favore. 

448. I privilegi del n. 2 sono speciali perchè hanno una causa 
speciale. Ecco perchè le spese fatte per la raccolta di un'annata 
non sono privilegiate che sulla raccolta di quell'annata. Esso 
sono estranee alle alti'O raccolte, e non potrebbero, per conse- 
guenza, godere d'un privilegio su frutti che non hanno contri- 
buito a produrre. Riguardo alle somme dovuto per utensili, la 
legge non le privilegia che sul prezzo degli utensili e non sulla 
raccolta, poiché il creditore non ha reso servizio alla massa che 
fornendo gli utensili. La causa essondo speciale, anche il privi- 
legio deve essere speciale. 

La Corte di cassazione ha annullato, conseguentemente, una 
sentenza che accordava un privilegio sulla raccolta per forniture 
e riparazioni d'utensili aratorii. Non si possono, essa dico, con- 
siderare come spese di raccolta le forniture e riparazioni d'uten- 
sili, poiché è unicamente sul prezzo di questi utensili che la 
logge accorda un privilegio a colui che. li ha forniti o riparati. 
La Corte ne conchiude ancora, ed è evidente, che il privilegio 
non può estendersi sul prezzo d'utensili che non siano quelli 
forniti riparati da colui che reclama il privilegio (1). É anzi 
dubbio che il privilegio esista per le riparazioni d'utensili. La 



(1) Cassazioue, 12 novembre 1839 (Dalloz, v. PriviUgea, n, 299). 
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legge dice, è vero, in termini generali « le somme dovute per 
utensili », ma intende parlare degli utensili forniti airafflttuario. 
e, d'altra parte, la legge non privilegia tutte le riparazioni, ma 
soltanto le spese di conservazione (art. 20, n. 4). 

449. Che cosa s'intende per spese di raccolta? E' stato giu- 
dicato che la legge non ha inteso accordare un privilegio se non 
a coloro i quali hanno preso una parte diretta alla seminagione 
delle terre od alle operazioni delle raccolte, con gli operai, 
giornalieri, domestici, ecc. (1). La Corte s'esprime male non par- 
lando che del lavoro di seminagione. La legge dice spese di 
sementi, quindi innanzi tutto è privilegiata la fornitura di 
sementi, poi vengono i lavori dei giornalieri ed operai che hanno 
seminato. 

Si è presentata una difficoltà per i giornalieri. Essi lavorano 
giorno per giorno, ed era sembrato al tribunale di Lione che 
dovessero farsi pagare le loro giornate alla fine dì ogni giorno 
() di ogni settimana. Era un singolare ragionamento. Il credito 
del giornaliero, quantunque nasca ogni giorno, non si prescrive 
che in sei mesi, e se lavora alla raccolta, ha un privilegio finché 
il suo credito sussiste. La decisione è stata cassata (2). 

Vi è un'altra difficoltà per i domestici dell'affittuario che lavo- 
rano alla raccolta. Hanno essi il privilegio dell'art. 20, n. 2 (co- 
dice civile, art. 2102, 2.®) o quello dell'art. 19, n. 4 (codice civile 
art. 2101, 2.®)? In ogni caso essi hanno un privilegio, ma, se 
agiscono in forza dell'art. 19, sono posposti al locatore (art. 2(j), 
mentre il privilegio dell'art. 20, n. 2 è anteposto al locatore. 
Fu giudicato che il domestico può reclamare il privilegio della 
raccolta (3). Sarebbe ammissibile se i domestici fossero pagati 
per i lavori che fanno nei campi, ma se non ricevono altro sa- 
lario che le loro mensilità, il loro credito è un credito di men- 
silità e non un credito di raccolta, e quindi non può godere del 
privilegio delle spese di raccolta. 

450. Si è domandato se gli operai impiegati da un proprie- 
tario nei lavori della raccolta godono del privilegio dell'art. 20. 
Una sentenza della Corte di cassazione suppone che il privilegio 
non spetti che a coloro che trattano coirafflttuario (4). Il co- 
dice civile dava luogo ad un dubbio. Esso non conteneva un 
paragrafo distinto per il privilegio della raccolta. Lo stesso 
numero che stabiliva il privilegio del locatore portava che le 
spese di raccolta erano privilegiate a riguardo del proprietano 
di modo che pareva che la legge non accordasse il privilegio a 
riguardo del locatore. Questo dubbio scomparisce nella legge 



(1) Linioges, 26 agosto 1848 (Dalloz, 1849, 2, 173). 

(2) Cassazione, 24 giugno 1807 (Dalloz, y. lYivilégea, n. 293). 

(3) Parigi, 23 giugno 1812 (Dalloz, v. Priviléges, n. 293). Martou, Commentario, 
t. II, p. 121, n. 443. 

(4) Rigetto, 11 dicembre 1861 (Dalloz, 1862, 1, 119). 
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l)elga. Essa tratta del privilegio delle spese di raccolta in un 
paragrafo distinto ed in termini assoluti, senza menzionare né 
il proprietario né l'affittuario. È il credito della raccolta che la 
legge privilegia, qualunque ne sia il debitore, il che è molto 
logico, perchè le spese di raccolta non cambiano natura né qua- 
lità, secondo che sono fatte per un proprietario o per un affit- 
tuario (1). 

451 . Le forniture di concime sono privilegiate ? In teoria l'af- 
fermativa non è certamente dubbia. Si può avere una raccolta 
senza letame ? La raccolta, in ogni caso, diviene più abbondante. 
Dunque colui che procura il concime arricchisce gli altri creditori 
e si può applicargli alla lettera quello che si dice per giustificare 
il privilegio delle sementi e della raccolta (2). Tuttavia la giuris- 
prudenza si è pronunciata per l'opinione contraria. La Corte di 
Bruxelles dice che bisogna distinguere le spese di produzione 
dalle spese di raccolta. Questa distinzione risulta dal testo della 
legge : essa non privilegia tutte le spese di produzione, ma sol- 
tanto quelle delle sementi, il che pare già decisivo ? L'espressione 
spese di raccolta non comprende le spese di produzione, altri- 
menti sarebbe stato inutile privilegiare le sementi. Ora, l'inter- 
pretazione dei privilegi è di stretto diritto, e quindi non si può 
estendere al concimo il privilegio che la legge accorda alle se- 
menti (3). E' una lacuna che non é permesso all'interprete di 
colmare. La Corte di cassazione s'è pronunciata in favore di 
questa interpretazione restrittiva. Essa dice che le parole spese 
di raccolta hanno un significato determinato dall'uso e non com- 
prendono che le somme dovute per mietere, battere il grano e 
mettere i frutti al sicuro, che sarebbe forzare il senso di queste 
parole comprendendovi tutte le spese fatte per ottenere una 
migliore raccolta. Ora, i privilegi non esistono senza testo for- 
male, non si possono indurre da un caso ad un altro, devono, 
al contrario, essere ristretti ai casi previsti (4). 

452. Le spese di raccolta variano naturalmente secondo i di- 
versi prodotti. È stato giudicato che la fornitura di barili desti- 
nati a contenere i vini bianchi della Gironda è privilegiata sul 
prezzo della raccolta dell'annata. La sentenza della Corte di 
Bordeaux é benissimo motivata. La Corte entra in "dettagli per 
spiegare l'uso dei barili, e conchiude che il metodo usato, e 
che richiede l'uso immediato dei barili, può solo preservare i 
vini bianchi da ogni alterazione e conservar loro l'aroma e il 
sapore che danno loro un grado elevato nei prodotti della Gi- 
ronda. Ciò decide la questione. L'impiego dei barili essendo un 



(1) Cfr. Pont, t. I, p. 109, nota 1. 

(2) Martou, t. II, p. 121, n. 444; Pont, t. I, p. 109, u. 134. 

(3) Bruxelles, 31 dicembre 1818 {PoHiorisiey 1818, p. 255). 

(4) Rigetto, 9 novembre 1857 (Dalloz, 1858, 1, 30). Cfr. Amiens, 2 maggio 1863 
(Dalloz, 1863, 5, 302), e Rennee, 4 maggio 1871 (Dalloz, 1873, 5, 379). NeUo 
8t6880 senso, AuBRY e Rau, t. Ili, p. 150, nota 47, ^ 201. 
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elemento indispensabile di questa raccolta speciale, la loro for- 
nitura deve essere compresa nelle spese di raccolta che la 
legge privilegia, perchè procurano la raccolta mantenendo m 
vini la loro qualità e il loro valore (1). 

453. La parola utensili ha un significato molto esteso. Dovrà 
dirsi por questo che ogni fornitura di utensili sia privilegiata ? No, 
perchè la legge limita il senso di questa parola, soggiungendo 
ìiecessarii alla coliirazìone^ il che escludo gli utensili di casa. 
Vi è un'altra difficoltà. La legge intende parlare soltanto della 
coltivazione agricola, ovvero il privilegio s'estende anche all'e- 
sercizio industriale? L'interessa della questione consiste nel 
grado del privilegio. Il v(»nditore d'una macchina o d'un appa- 
r(»cchio qualunque^ ha un privilegio per il pagamento del prezzo 
(art. 20, n. 5), ma è posposto al locatore (art. 23), mentre il 
privilegio dell'art. 20, n. 2, è anteposto al locatore (art. 21). Se 
il privilegio per utensili fosse stabilito in un paragrafo distintu 
si dovrebbe, senza dubbio alcuno, applicarlo tanto all'industria 
quanto all'agricoltura. Ma questo privilegio fa seguito, in un 
solo e medesimo numero, a ({uello delle spese di semente e di 
coltura. Si può generalizzare il privilegio d'utensili, quando il 
privilegio della raccolta è speciale ? Ci pare dubbio, porche si 
estende un privilegio che la legge pare restringa. Se si tiene 
conto dei lavori preparatorii, il nostro dubbio diviene certezza. 
Si legge nella relazione di M. Lelièvre: « Noi non intendiamo 
parlare che degli ìitensili aratorii e che servono alla coltiva- 
zione, in una parola, di (luelli che hanno servito a fare la rar- 
colta ». Questo ne sembra decisivo (2). 



§ III. — Delle spese di conservazione. 

454. L'art. 20, n. 3, richiama il privilegio del creditore pi- 
gnoratizio che il codice Napoleone stabilisce nell'art. 2073. N^ 
abbiamo trattato spiegando il titolo del Pegno. 

455. L'art. 20, n. 4, privilegia le opere fatte per la conser- 
vazione delle cose, con che s'intendono, le spese necessarie, 
senza le quali la cosa sarebbe perita. É il più legittimo dei 
privilegi, perchè è in grazia dei lavori. fatti per conservare la 
cosa cli'essa si trova ancora nel patrimonio del debitore e che 
gli altri creditori ne approfittano. Anche la legge gli dà il primo 
grado fra i privilegi (art. 22), quando è in concorso con privi- 
legi anteriori. 

456. Questo privilegio spetta alle spese di miglioria, vale a 



(1) Bordeaux, l.® gennaio 1872 (Dalloz, 1873. 2, 14). 

(2) Vedi, in senso contrario, Martou, t. II, p. 123, n. 447, e AmieuB, 20 no- 
vembre 1837 (Dalloz, v. Prioiléges, n. 298). 
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dire alle spese che, senza essere necessarie per conservare la 
cosa, le procurano un maggior valore ? La questione è contro- 
versa, ma non dovrebbe esserlo, perchè i testi ed i principii 
non lasciano alcun dubbio. La legge non privilegia che le spese 
di conservazione, e non si può certo dare questo nome allo 
speso che non conservano la cosa, benché la migliorino. Ora, i 
privilegi sono di stretto diritto. Estenderli è creare un diritto 
(li prelazione che il legislatore solo ha il diritto d'accordare. 
Eppure uno dei nostri migliori scrittori, il Grenier, ha dimenticato 
questo principio elementare. Invano egli invoca l'equità. Basta 
l'equità per accordare un privilegio? Invano invoca la forza 
rtelle analogie. L'argomentazione analogica è forse ammissibile 
quando si tratta d'una eccezione al diritto comune che il legisla 
tore solo ha il diritto di stabilire? (1). Una Corte ha creduto di 
dare maggior forza all'argomento di Grenier, dicendo che, se le 
spese di conservazione godono d'un privilegio, dev'essere lo 
stesso, ed a maggior ragione, delle spese di miglioria, poiché 
il creditore aumenta il patrimonio del debitore ed arricchisce 
gli altri creditori (2). Rispondiamo che in materia di privilegi 
non si ragiona a fortiori più di quel che si ragioni per ana- 
logia. Ecco perchè la Corte di cassazione ha rifiutato il privi- 
legio ai fornitori di concime (n. 451), benché si potesse dire in 
favore del creditore tutto ciò che si dice in favore dell'operaio 
che ha procurato col suo lavoro un maggior valore alla cosa. 
L'opinione che professiamo è insegnata da tutti gli autori, 
ed è consacrata dalla costante giurisprudenza delle Corti del 
Belgio. Le sentenze si limitano a citare il testo. La Corte di 
Gand dice essere evidente che la legge non comprende i la- 
vori di miglioria. Nella specie, la parola evidenza non è un'as- 
serzione temeraria, poiché in materia di privilegio il testo é 
decisivo (3). 

Basta una difficoltà teorica. La legge accorda un privilegio 
all'operaio che (eseguisce lavori di miglioria sopra un immobile 
(art. 27 5.**, cod. civ., art. 2103, 4.°). Perchè non dà una prefe- 
renza all'operaio che col suo lavoro aumenta il valore d'un og- 
getto mobiliare ? Per principio, vi ha la identica ragione, ep- 
pure non si può dire che vi sia contraddizione neiraccordare 
all'uno il privilegio che é rifiutato all'altro. Se il legislatore 
avesse privilegiato le spese di miglioria fatte sopra un oggetto 
mobile, avrebbe dovuto prescrivere una perizia per constatare* 
il valore della cosa prima dei lavori, ed una nuova perizia per 
constatare il maggior valore che i lavori hanno dato alla cosa. 



(1) Grenier, u. 314, t. II, p. 22 dell'edizione belga. In senso contrario, tntti gli 
autori. Vedi Hpecialmente Valette, p. 99 e seg. 

(2) Rouen, 18 giagno 1825, e Colmar, 7 marzo 1812 (Dalloz, v. PHviléges^ nu- 
mero 321). 

(3) Liegi, 13 dicembre 1834 (Pmicrmej 1834, 2, 272) e 6 febbraio l%i& {Pasierisie, 
1846, 2, 165). Gand, 28 dicembre 1867 {Pasia^isie, 1868, 2, 198). 
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donde spese che sovente avrebbero oltrepassato l'interesse della 
lite (1). La questione non ha importanza che per le macchine. 
In questo caso il credito dell'operaio può essere considerevole 
e, per conseguenza, il legislatore avrebbe potuto e dovuto pri- 
vilegiarlo. 

467. Pur rifiutando alle spese di miglioria un privilegio, la 
dottrina e la giurisprudenza s'accordano nel dare all'operaio un 
diritto di ritenzione. Questo diritto, si dice, s'induce evidente- 
mente dall'art. 570 (2). Qui la parola evidenza è azzardata. L'ar- 
ticolo 570 prevede il caso della specificazione, e decide che, 
se un artefice ha impiegata una materia prima che non gli ap- 
parteneva por formare una cosa di nuova specie, colui che ne 
era il padrone ha diritto di pretendere la cosa che venne for- 
mata rimborsando il prezzo della mano d'opera. Constatiamo 
anzitutto che non è detta una parola in questo testo d'un di- 
ritto di ritenzione, e quand'anche si potesse indurlo dalla legge 
si applicherebbe ad un caso che ha nulla di comune colla 
questione che esaminiamo. Nell'ipotesi prevista dall'art. 570 nes- 
suna convenzione è intervenuta fra il proprietario e lo specifl- 
catore. Si comprenderebbe dunque, a rigore, che la legge accor- 
dasse all'operaio una garanzia per il pagamento dei suoi lavori, 
mentre l'art. 20 della legge ipotecaria suppone che un operaio 
lavori per il padrone. Vi ha un contratto, l'operaio può stipu- 
lare garanzie, il pegno, per esempio, della cosa che migliora o 
quindi il diritto di ritenzione non è più indispensabile. E secondo 
la nostra opinione, questo diritto eccezionale non esiste che 
quando è stato stipulato. Rimandiamo a quanto fti detto più 
sopra (nn. 293 e seguenti) (3). 

458. La legge privilegia le spese fatte per la conservazione 
della cosa. Che cosa s'intende per cosa e per spese di conser- 
vazione ? La parola cosa è vaga e per conseguenza larga quanto 
è possibile, e quindi comprende tutte le cose mobili, tanto i di- 
ritti e i crediti quanto i mobili corporali. E l'interpretazione 
generalmente ammessa. Vi ha però un motivo di dubitare. Nel 
linguaggio giuridico, per spese di conservazione s'intendono le 
spese dette necessarie, in opposizione alle spese utili e volut- 
tuarie, il che implica lavori manuali, e quindi una cosa corpo- 
rale su cui questi lavori si fanno. Si dirà che, interpretando 
cosi la legge, se ne restringono i termini generali. L'obbiezione 
è vera per la parola cosa^ ma la parola conservazione non li- 
mita il senso di quest'ultima espressione? Sarebbe appunto il 
nostro avviso. Ne risulterà, è vero, che Tinterpretazione restrin- 
gerà il privilegio, ma i privilegi non devono essere interpre- 



(1) MartoUi CommentariOy t. II, p. 136,. n. 459. 

(2) Pont, t. I, p. 115» n. 42. Martou, t. II, p. 136, nn. 460 e seg. 

(3) C£r. nna sentenza benissimo redatta del tribunale di commercio di Bruxelles 
del 30 ottobre 1875 {Paticì^ie, 1875, 3, 320;. 
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tati restrittivamente ? Il numero 5 dell'art. 20 conferma il nostro 
modo di vedere. Esso tronca una difficoltà .che si era presen- 
tata sotto Timpero del codice civile. Gli oggetti mobiliari, con- 
servati col lavoro dell'operaio, sono divenuti immobili per desti- 
nazione incorporazione. Il privilegio si estingue ? La nostra 
legge decide che cessa, salvo quando si tratta di macchine ed 
apparecchi impiegati negli stabilimenti industriali. Questa dispo- 
sizione è un'applicazione del principio : essa prova che il legisla- 
tore ha avuto in vista i mobili corporali anziché i crediti. 

459. Gli imbarazzi e le incertezze alle quali conduce l'opi- 
nione generale non attestano in favore dell'interpretazione che 
noi combattiamo. Che cosa significa conservare un diritto ? E di 
quali spose si può dire che conservano il diritto ? Un diritto non 
minaccia di perire come una macchina se non si ripara. I diritti 
non periscono che quando non si esercitano ; del resto non 
sono soggetti a deteriorarsi e ad essere distrutti. E stato giu- 
dicato che le anticipazioni fatte per la riscossione d'un credito 
erano speso di conservazione. Nella specie, si trattava d'un cre- 
dito contro il Governo, e le anticipazioni ammontavano a due- 
centoventiseimila lire (1). Non si dice quali fossero queste anti- 
cipazioni. Le speso di conservazioi^e sono spese necessarie senza 
le (juali la cosa sarebbe perita. Si può ammettere che si deb- 
ì»ano sp(»ndore duecentoventiseimila lire per riscuotere un cre- 
dito senza che vi sia stata una lite ? 

460. Un creditore chiede l'annullamento d'una convenzione e 
la sentenza fa rientrare i beni alienati nel patrimonio del debi- 
tore. La Corte di Bordeaux ha deciso che le spese della causa 
erano privilegiate quali spese di conservazione, perchè avevano 
avuto per oggetto la conservazione della cosa comune (2). Per- 
chè sia così, bisogna anzitutto supporre che si trattasse di 
cose mobiliari. Si può dire che una lite giudiziaria conserva un 
diritto qualsiasi? Il giudico non crea il diritto che forma l'og- 
getto della lite, egli ne riconosce soltanto l'esistenza e quindi 
non si può dire che lo conservi. Basta precisare che cosa si 
deve intendere per spese della causa. Si cita una sentenza della 
Corte di Parigi (3), che ha considerato gli onorarli pagati al- 
l'avvocato come spese di conservazione. Il tribunale della Senna 
ha giudicato il contrario, per eccellenti ragioni. Si può dire che 
senza l'arringa dell'avvocato il diritto sarebbe perito? Non si 
può dirlo come non si può dirlo delle altre spese della causa. 
E se le spese della causa sono speso di conservazione, non ve- 
diamo perchè farebbero eccezione gli onorarli dell'avvocato (4). 



(1) Cassazioue, 13 maggio 1835 (Dalloz, v. Vaìllite, u. 1069). 

(2) Bordeaux, 28 maggio 1832 (Dalloz, v. PrivilégeSj n. 144). 

(3) Parigi, 28 gennaio 1843, non riprodotta nelle Raccolte (Pont, t. I, p. 113, 
n. 140). 

(4^ Cfr. la flcuten^ del tribunale di Bruxelles, 8 aprile 1871 {Pasicrìsie, 1872, 
3, 212). 

Laukknt. — Frinc. di dir, oiv, — Voi. XXIX — 24. 
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461. Un socio è nominato liquidatore d'una società risolta 
con sentenza arbitrale, e incaricato di far vendere entro un pn»- 
stabilito termine lo stabilimento che formava l'oggetto della 
società. Il mandatario continuò l'esercizio e fece vendere la bot- 
tega da fornaio lungo tempo dopo il termine fissato. È stato 
giudicato che le spese di gestione erano privilegiate perchè 
avevano conservato il pegno comune dei creditori. Ma sono 
queste spese necessarie nel senso delPart. 20? (1). Lo stabilimento 
consisteva sopratutto nell'andamento. Occorreva una lunga ge- 
stione per conservare la clientela? Che cosa impediva ai cre- 
ditori di far vendere immediatamente la bottega ? La gestione 
non era dunque che un fatto più o meno utile, ma non un atto 
conservativo. 

462. Vi ha un'altra sentenza della Corte di Parigi che si 
avvicina alla nostra opinione. Un mandatario reclamava il 
privilegio per le suo anticipazioni siccome quelle che avevano 
conservato il pegno comune. La Corte respinse siffatte pre- 
tese. Queste anticipazioni, dice la sentenza, hanno potuto 
aiutare il mandante a continuare la sua impresa, e, per 
conseguenza, ad evitare perdite od a creare boneflci, ma gli è 
così di tutte le anticipazioni e di tutti i prestiti che i creditori 
tanno ad un commerciante. Non sono spese di consorvazioniN 
perchè queste suppongono spese fatte allo scopo di conservare 
determinate cose quando sono in pericolo di perire, il che esclude 
le spese che avrebbero per oggetto di migliorarle o di aumen- 
tarne il valore. Sul ricorso intervenne una sentenza di ri- 
getto (2). 

463. Una volta che ci allontaniamo dal senso ristretto die 
presenta l'espressione spese di conservazione o spese neces- 
sarie, si finisce coirestendere all'infinito un privilegio che hi 
leaue ha certamente inteso limitare ad un fatto determinato, 
il fatto di conservare una cosa che minacciava di perire. La 
Corte di Lione lia considerato il cambio militare come un 
modo di conservazione del prezzo del cambio che il sosti- 
tuito s'è obbligato a pagare alla compagnia. Essa ha dato poi- 
conseguenza al sostituente un' azione privilegiata per farsi 
pagare sulla somma dovuta dal sostituito preferibilmente agli 
altri creditori. Questa interpretazione non ha trovato favore. La 
decisione venne cassata, e tutti gli autori la criticano. La Corte 
(li cassazione dice benissimo che non si può assimilare ad una 
rosa sia la liberazione dal servizio militare, sia l'obbligazione a 
questo servizio, né, d'altra parte, assimilare a spese sia il prezzo 
stipulato pel cambio, sia la prestazione del servizio fatta in 
conseguenza del cambio (:5). Dunque il testo della legge non 



(lì Parijfi, 16 dicembre 1841 (Dalu)/, v. Privìléfien, u. 309). 

(2) Rigetto, 8 gennaio 1839 {Dalloz, v. Privih'oes, u. 193). Cfr. Liegi, 13 ajr<>- 
sto 1835 {Pasicrisie, 1835. 2, 311). 

(3) Cassazione, 13 gennaio 1841 (Dalloz, v. Pririlt)je.s, n. 317). 
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era applicabile. Si vede che la Corte sta strettamente attaccata 
alla lettera del codice. Allontanandosene, si riesce necessaria- 
mente all'arbitrio. 

464. Un altro errore, a nostro avviso, domina nella giurispru- 
denza. Essa non tien conto del carattere speciale che presenta 
il privilegio dello spese di conservazione. È una cosa determi- 
nata che vien conservata, ed è questa cosa stessa che si trova 
gravata del privilegio a favore dell'operaio che l'ha conservata 
col suo lavoro. Ecco il privilegio in tutta la sua semplicità. La 
giurisprudenza lo estende in modo singolare. 

La società détta del Materiale delle ferrovie è sciolta : ven- 
gono nominati dei liquidatori ed investiti dei poteri più as- 
soluti. Sono fatte varie forniture ai liquidatori, i quali le ave- 
vano comandate allo scopo di realizzare contratti conchiusi 
dalla società prima del suo scioglimento. Più tardi la società fu 
dichiarata fallita, con effetto retroattivo al giorno dello sciogli- 
mento, di modo che la consegna in controvei-sia era stata fatta 
alla massa. 11 credito era privilegiato? Si, secondo la Corte di 
Bruxelles, atteso che le forniture erano indispensabili tanto per 
il compimento dei negozi che delle ordinazioni che importava 
eseguire nell'interesse della massa tallita. La Corte ne con- 
chiude che queste forniture devono essere considerate come 
spese fatte per la conservazione A^Warere comune dei soci e 
dei creditori (1). Cosi forniture fatte neirinteres'.sv? comune dei 
creditori sono spese fatte per la com^erruizionc della cosa. Do- 
manderemo, colla Corte di cassazione di P>ancia (n. 463), se 
Vintn^esse comune sia una cosa che minaccia di perire e che si 
conserva. Domanderemo ancora se il privilegio cadrà su questo 
interesse conservato. Sono domande che non hanno senso. In 
realtà, la Corte ha creato un privilegio che la legge ignora. 

465, È a meravigliarsi se davanti ai tribunali si sono pro- 
dotte preteso più strane ancora ? La giurisprudenza, abbando- 
nando il testo della legge, solo terreno sicuro, specialmente in 
materia di privilegi, autorizza i reclami più assurdi. Noi chia- 
miamo cosi domande di privilegi che non sono fondato sopra 
alcun testo, che sono anzi in opposizione col testo. 

>-^'ii industriale ottiene una moratoria d'un anno. Egli fa, col- 
l'autorizzazione dei commissarii, una importante ordinazione di 
ferro « per completare il suo magazzino ». Poi è dichiarato fal- 
lito. I padroni dell'officina domandarono di essere pagati con 
privilegio, in forza dell'art. 20 n. 4. Essi si fondavano sui mo- 
tivi che abbiamo sentito (n. 404). Le loro forniture dovevano 
(^ssere considerato come speso fatte per la conservazione del 
pegno cootune dei creditori, perchè, senza queste forniture, il 
fallito si sarebbe trovato nell'impossibilità di compiere i lavori 
cominciati, e di tenere il suo magazzino assortito in modo da 



(1) BraxeUes, 12 giugno 1867 (Pa8icrÌ8Ì€y 1868, 2, 184). 
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poter soddisfare tutti i clienti. La Corte di Bruxelles non ac- 
colse questa domanda, ma i motivi ch'essa dà per respingerla 
sono erronei al pari di quelli che invocavano gli attori in ap- 
poggio delle loro pretese. Perchè le spese siano privilegiate, 
dice la Corte, bisognerebbe almeno che, senza di queste, la 
cosa avesse dovuto perdere notevolmente del suo valore. Quale 
è questa cosa? Vavere del debitore risponde la Corte (1). No, 
non è Vavere^ ma il mobile determinato, per la conservazione del 
quale la spesa è stata fatta. Dunque la Corte avrebbe dovuto 
(lire, che, nella specie, non si poteva trattare di privilegio, per 
reccellente ragione che il privilegio reclamato dagli attori era 
immaginario. La natura stessa del privilegio di conservazione 
e l'intitolazione del paragrafo sotto il quale è posto avrebbe 
dovuto mettere in guardia la Corte contro Terrore nel quale è ca- 
duta. Si tratta di privilegi su deterniinafi mobili. Quale è il 
mobile sul quale s'esercita il privilegio di conservazione ? Il mo- 
bile conservato, è elementare. Che cosa diviene questo pri- 
vilegio speciale secondo il sistema della Corte ? Tutto r onere 
è conservato, dunque tutto l'onere che è gravato dal privilegio. 
Cosi un privilegio speciale diviene generale, e dovrebbe cadere 
anche sul prezzo degli immobili! 

466. Una società domanda di essere ammessa al passivo d'un 
fallimento come creditrice privilegiata, per aver consegnato car- 
boni che avevano servito all'alimentazione degli stabilimenti in- 
dustriali eserciti dal fallito. Essa pretese trattarsi di spese di 
conservazione. L'attrice invocava, in appoggio di questa singo- 
lare pretesa, la sentenza della Corte di Bruxelles che abbiamo 
censurata (n. 464). La domanda fu respuita, e certo doveva es- 
serlo. Quale era la cosa che aveva conserrato la fornitura dei 
carboni ? Gli stabilimenti industriali ? Essi sono immobili, e la 
società reclamava un privilegio mobiliare. Cosi dice la Corte 
di Bruxelles, e doveva limitarsi a questo motivo, perchè è pe- 
rentorio. Quello ch'essa soggiunge suppone che il privilegio di 
conservazione possa essere esercitato quando Yave7x^ del debi- 
ton\ il valore industriale d(ù suoi stabilimenti od il valore degli 
ut(uisili che vi si trovano, è stato prc^servato da un notevole de- 
terioramento. Rimandiamo la Corte al testo ed alla sentenza 
di cassazioni^ (n. 463) che l'interpreta. La società attrice pre- 
tendeva di aver conservato alle materie prime trasformate in 
porcellane^ un valore che avrebbero prontamente jjerduto. A 
ciò si risponde^ e la risposta è semplice^ e decisiva, che tras-^ 
formarti materie prime non è un lavoro di conservazione^ ma di 
miglioria. Ora, la legge non accorda privilegi per lavori utili^ essa 
non privilc^gia che Ic^ spese ìiecessai'ie. La Corte si limita a dire 
che il combustibile non entra che per una parte nella fabbri; 
cazione. Ma die importa mai ? Se la fabbricazione è un lavoro di 



(1) Bruxelles, 4 aprile 1868 (Pasicrme, 1868, 2, 180;. 
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conservai io/ie, la società carbonifera aveva ragione di recla- 
mare un privilegio, salvo agli altri creditori che vi avevano 
contribuito reclamare egualmente una preferenza. Infine la 
Corte termina ove avrebbe dovuto cominciare, dicendo che ^li 
attori non provavano che la fabbricazione aveva conservato le 
materie prime, ed era questo appunto ch'essi avrebbero do- 
vuto dimostrare (1). 

467. La legge privilegia le spese fatte per la conservazione 
della cosa, e quindi tutte le spese, tutto il credito. È una nuova 
diflFerenza fra il privilegio mobiliare dell'art. 20 e il privilegio 
immobiliare dell art. 27, n. 5. L'operaio che eseguisce lavori 
sopra un fondo non ha privilegio che per il maggior valore che 
le opere danno al fondo, quand'anche fossero spese necessarie, 
mentre l'operaio che fa un lavoro di conservazione sopra un 
oggetto mobiliare ha un privilegio per tutto il suo credito, (luan- 
d'anche la cosa non avesse aumentato di valore. E' l'art. 20 
che stabilisce il vero principio, per quanto riguarda le spese 
necessarie. Se realmente i lavori sono stati necessarii per con-, 
servare la cosa, tutta la spesa ha giovato ai creditori, poicliè, 
senza le spese di conservazione, la cosa sarebbe perita, e quindi 
tutte le spese devono essere privilegiate. E' soltanto per le spese 
tifili che si deve tener conto del maggior valore, perchè gli 
altri creditori non approfittano della spesa, sibbene del mag- 
gior valore che ne risulta (2). 

468. La legge non esige alcuna condizione perchè il credi- 
tore goda del privilegio. Ve n'è però una comune a tutti i 
privilegi mobiliari, ed è che la cosa gravata dal privilegio sia 
nelle mani del debitore. S'egli n^n la possiede più al momento 
in cui il creditore privilegiato vuole esercitare il suo diritto, 
questi non ha più privilegio. E' Tapplicazione del principio che 
i mobili non possono essere evitti ipotecariamente (art. 46, codice 
civile, art. 2119), principio che è esso medesimo una conseguenza 
della regola fondamentale del diritto francese, secondo la quale, 
in fatto di mobili, il possesso vai titolo. Non si rivendicano gli 
oggetti mobiliari. A maggior ragione non si può agire contro 
un terzo possessore in forza d'un semplice diritto reale. La legge 
deroga a questo principio in favore del locatore ; essa non fa 
eccezione per gli altri privilegi mobiliari (3). 

469. Il privilegio perisce dunque quando il debitore aliena la 
cosa gravata del privilegio di conservazione. Per conseguenza,' 
il creditore non conserva che un semplice credito chirografario. 
Qui si presentano seriissime difficoltà. Se la cosa è alienata, ma 
non ne sia stata fatta la consegna al compratore, il creditore 
privilegiato conserva il suo privilegio ? E se la cosa venduta è 



(1) BraxeUes, 11 aprUe 1870 {Pa»ici'i8ie, 1870, 2, 206). 

(2) DURANTON, t. XIX, p. 160, n. 114. 

(3) Martou, CommeniariOf t. II, p. 132, n. 456. 
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consegnata al compratore, ma non ne sia pagato il prezzo, il 
creditore privilegiato può esercitare il suo diritto sul prezzo? 
Queste quistioni sono controverse (1). Le esamineremo trattando 
del privilegio del venditore. 

470. Il privilegio delle spese di conservazione si estingue quando 
la cosa mobiliare che ne è gravata sia divenuta immobile per 
destinazione o per incorporazione ? La quistione si presenta 
anche pel privilegio del venditore. Vi ritorneremo parlando di 
questo privilegio. 



§ IV. — Del prezzo dì effetti mobiliari non pagati. 

471. Quando il compratore non paga il prezzo, il venditore 
può domandare la risoluzione della vendita. È l'applicazione del 
principio della condizione risolutiva tacita (art. 1184). Ne abbiamo 
trattato al titolo della Vendita. 

La legge accorda anche un'altra garanzia al venditore. Egli può 
esigere il pagamento del prezzo, con privilegio e preferenza sugli 
altri creditori. 

Il diritto di risoluzione e il privilegio suppongono che il com- 
pratore sia ancora in possesso della cosa. Se l'ha rivenduta, il 
primo venditore non può chiedere la risoluzione contro il terzo 
acquirente, come non può esercitare il suo privilegio contro il 
terzo possessore. Ne consegue che il venditore d'un oggetto 
mobiliare è sempre in pericolo di perdere la cosa e il prezzo. 
La legge viene in suo soccorso accordandogli il diritto di riven- 
dicare, vale a dire di sequestrare la cosa nelle mani del com- 
pratore per impedirgli di rivenderla. Comincieremo ad esporre 
i principii che reggono il privilegio del venditore, poi discorreremo 
del diritto di rivendicazione e della modificazione che la nuova 
logge ha apportato al diritto di risoluzione. 



N. 1. — Del privilegio del venditore. 

472. La legge accorda un privilegio al venditore pel prezzo 
d'eflTetti mobiliari non pagati (art. 20, n. 5, codice civile, arti- 
colo 2102, 4.**). Quale è il motivo di questo privilegio? Grenier, 
relatore del Tribunato, risponde che il credito del venditore 
è privilegiato, perchè, senza la vendita, la cosa ceduta non sa- 
rebbe diventata il pegno degli altri creditori. Se essa si trova 
nel patrimonio del debitore, è in conseguenza della vendita. In 
questo senso, la vendita giova agli altri creditori, e quindi è 



(1) Vedi, ili senso diverno, Martou, t. II, p. 132, n. 456, e Aubry e Rau, t. IH» 
p. 152, nota 55, $ 261. 



DEI PRIVILK(ÌH. 375 

{giusto ch'essi pachino il prezzo della cosa, vale a dire che eso- 
^'uiscano le obbligazioni sorte dal contratto che procura loro 
la cosa di cui approfittano. Sarebbe iniquo ch'essi s'arricchis- 
sero della cosa senza pagarne il prezzo, quando essa non diviene 
il loro pegno che in forza del prezzo che il debitore s'è obbli- 
gato di pagare (1). 

Si dà generalmente un'altra ragione del privilegio che la 
legge accorda al venditore, cioè che fino al pagamento del 
prezzo il venditore conserva un diritto reale sulla cosa venduta (2). 
Quale è questo diritto reale ? Non potrebbe essere che il diritto 
di proprietà. Non essendosi il venditore spogliato del suo diritto 
di proprietà che sotto la condizione del pagamento del prezzo, 
si può dire, in teoria almeno, ch'egli resta proprietario finché 
il prezzo non sia pagato. Era questa la dottrina romana. Nell'an- 
tico diritto se ne conchiudeva che il venditore non soddisfatto, il 
quale consegnava ciò non ostante la cosa, non aveva fatto una 
alienazione completa, poich^ aveva ritenuto un diritto reale, 
vaio a dire un diritto di prelazione. Era una falsa dottrina. Se 
la vendita non è perfetta finché il prezzo non fu pagato, bisogna 
dire che il venditore ritiene più che un diritto reale, che resta 
proprietario, e che come tale può rivendicare la sua cosa, il 
che rende inutile il privilegio, essendo il diritto di' proprietà ben 
più forte che un semplice diritto reale. In ogni caso, questa 
dottrina non è ammissibile in diritto moderno. La proprietà si 
trasferisce pel solo eflfetto del contratto, senza che sia pagato 
il prezzo, anzi senza che sia fatta la tradizione, e quindi non 
può parlarsi di rivendicare la cosa venduta. Quanto al preteso 
diritto reale che il venditore si riserva, non può essere, secondo 
i nostri principii, che un diritto di privilegio. Ora, i privilegi 
non si riservano, essi si stabiliscono in forza della legge. Bi- 
sogna dunque lasciar da parte una spiegazione che, in realtà, 
non spiega nulla. 

473. La legge accorda il privilegio per il prezzo d'effetti mobi- 
liari non pagati, senza nominare il contratto dal quale deriva il 
credito né il creditore che vi ha diritto. E' il credito che gode 
d'un diritto di prelazione, non il creditore. Il credito e, per con- 
seguenza, il privilegio che vi è inerente spettano ad ogni ven- 
ditore d'un effetto mobiliare che ha diritto ad un prezzo. Bisogna 
che vi sia una vendita : è questa la causa del privilegio. Il tras- 
ferimento della proprietà fa entrare la cosa venduta nel patri- 
monio del delatore comune, ed è a questo titolo che la legge 
privilegia il credito del prezzo. Può esservi vendita senza che 
sia pronunciata la parola rendita, senza che si tratti di vendi- 
tore né di compratore. Tali sono i casi in cui la stima data ad 
una cosa t^he deve essere restituita da colui al quale viene con- 



(1) Grrnikk, Relazione, n. 17 (LoCRÉ, t. Vili, p. 258). 

(2) Martou, t. II, p. 138, u. 464. Valktte, p. 101, n. 84. 
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segnata è considerata come una vendita. Abbiamo detto altrove 
quando la stima equivalga alla vendita. Il codice ne contiene mi 
notevole esempio al capo del Regime dotale. Se la dote consiste 
in oggetti mobiliari, stimati nel contratto di matrimonio* senza 
dichiarazione che la stima non vale vendita, il marito ne diviene 
proprietario^ e non è debitore che del prezzo dato ai mobili 
(art. 1151). La moglie dotale ha dunque il credito d'un prezzo, 
in forza d'una convenzione che la legge assimila ad una vendita. 
Ora, ogni credito d'un prezzo di vendita è privilegiato, e quindi 
la moglie gode d'un privilegio per la restituzione della sua dote 
mobiliare sui mobili dotali, poiché la restituzione si fa sotto 
forma di pagamento d'un prezzo. La Corte di Montpellier ha 
giudicato cosi, e non vi ha dubbio (1). 

474. La legge attribuisce il privilegio per il prezzo à^effetti mo- 
biliari. Diremo più avanti che anche il venditore d'un immobile 
^ode d'un privilegio pel pagamento del prezzo, di ipodo che il prin- 
cipio sarebbe che ogni vendita è garantita da un privilegio ; cosa 
questa che sarebbe molto logica, poiché ogni vendita mette la 
cosa venduta nel patrimonio del debitore comune. La ragione del 
privilegio è generale, e quindi anche il privilegio deve essen^ 
generale. Vi hanno però gravi motivi di dubitare su questo 
punto. Per eflFetti mobiliari si deve intendere ogni sorta di mo 
bili, tanto i crediti quanto i mobili corporali? Nella dottrina e 
nella giurisprudenza é prevalsa l'affermativa. Noi crediamo che 
l'opinione generale sia contraria ai principii della materia. Vi 
ha, in fatto di privilegi, una regola d'interpretazione che è fon- 
damentale, cioè ch'essi sono di stretto diritto. Non esiste privi- 
legio senza testo, ed ogni testo riguardante i privilegi é limitativo, 
poiché deve essere interpretato restrittivamente. Ebbene, i testi 
che stabiliscono il privilegio del venditore, come gli altri privi- 
legi mobiliari, implicano che si tratta di mobili corporali. Tale 
è anzitutto l'intitolazione del paragrafo : Dei privilegi su deter- 
minati mobili. L'espressione determinati mobili importa l'idea 
d'un privilegio che grava determinati oggetti corporali. Tale è, 
senza dubbio ancora, il significato della parola mobili nel n. 1 
dell'art. 20. I mobili incorporali non guarniscono i luoghi locati 
e non sono gravati del privilegio del locatore. E' lo stesso del 
privilegio delle sementi e della coltivazione, che cade sulla rac- 
colta e sugli utensili. 11 privilegio del creditore pignoratizio è 
il solo che possa essere stabilito su crediti (art. 2075), ma la 
legge lo dice formalmente, e questo privilegio differisce da tutti 
gli altri in quanto è convenzionale. Fu chiamato anche un'ipo- 
teca mobiliare. Riguardo alle spese fatte per la conservazione 
della cosa, abbiamo sostenuto che si tratta d'una cosa corpo- 
rale (n. 458 e seg.). Viene dopo il privilegio del venditore. La 
legge esige che gli effetti siano ancora in possesso del debitore. 



\ 



(1) Montpellier, 26 giugno 1848 (Dalloz, 1848, 2, 173). 
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Può applicarsi questa disposizione ai crediti? Si può senza 
dubbio possedere un credito, ma la legge determina condizioni 
speciali per possederlo a riguardo dei terzi (art. 2090). Cosi il 
privilegio del creditpre pignoratizio sopra un credito è subordinato 
a regole speciali (art. 2075). Se il legislatore avesse inteso accor- 
dare un privilegio al venditore d'un credito, non avrebbe deter- 
minato, come ha fatto pel creditore pignoratizio, le condizioni 
del possesso del compratore ? La legge decide poi che il privi- 
lecrio del venditore s'estingue quando gli oggetti mobiliari sono 
divenuti immobili per destinazione od incorporazione, il che 
implica di nuovo che il privilegio cade su mobili corporali. Infine, 
parlando della rivendicazione, la legge esige che la cosa ven- 
duta si trovi nello stesso stato che al momento della consegna. 
Ecco una condiziono che non ha senso quando si tratta d'un 
mobile incorporale. Essa prova che la legge suppone sempre 
che si tratti d'un mobile corporale. Si può, malgrado i termini 
restrittivi della legge, estendere ai mobili incorporali un testo 
le cui espressioni suppongono tutte mobili corporali? No, se si 
vuole restar fedeli ai principii. Quello che ha indotto la dottrina 
e la giurisprudenza a dare alla legge una interpretazione esten- 
siva si è che, presa alla lettera, sarebbe ingiusta. Il venditore 
d'un credito non mette questo credito nel patrimonio del debi- 
tore comune? Gli altri creditori non s'arricchiscono della vendita? 
E si può permettere che s'arricchiscano a spese del venditore ? 
Gli autori del codice hanno limitato il privilegio alla vendita di 
mobili corporali, se si sta ai termini della leggo, ma questa 
restrizione non ha ragion d'essere. Ecco perchè la dottrina e 
la giurisprudenza si sono allontanate dal testo, ma allontanan- 
dosi da testo, si è disconosciuto il principio che governa i pri- 
vilegi (1). 

La Corte di cassazione è, in apparenza, fedele a questo prin- 
cipio. Essa si fonda su testi. L'art. 2102 (legge ip. art. 20) accorda 
il privilegio al venditore ^effetti mobiliari. Ora, Tart. 535 dice 
che l'espressione effetti mobiliari comprende generalmente tutto 
ciò che è ritenuto mobile^ per conseguenza comprende i diritti 
ed i crediti che sono mobili per determinazione della leggo 
(art. 529) (2). L'argomentazione pare decisiva, e lo sarebbe se la 
definizione dell'art. 535 avesse un valore pratico. Ma si sa che 
le disposizioni degli articoli 533-535 sono puramente teoriche e 
che il legislatore stesso non ne ha tenuto alcun conto. L'argo- 



(1) Pbksil» Regime ipotecario, art. 2102, $ IV, n. 4 (t. I, p. 142), Que^tiani, t. I, 
e. Ili, $ V. Vi sono due sontenze della Corte di Parigi in favore deUa nostra 
opinione (Dalloz, v. Priviléges, nn. 334 e 335). Mourlon Tha riprodotta nel sao 
Esame critico, t, I, p. 328, n. 123, ma la nostra opinione è rimasta isolata nella 
dottrina (Aubry e Rau, t. Ili, p. 153, note 57-60; Pont, t. I. p. 120, n. 147), o 
nella giurisprudenza (Dalloz, v. Priviléges, n. 338). 

(2) Cassazione, 28 novembre 1827, e rigetto, 2 gennaio 1838 (Dalloz, v. Privi- 
léges , n. 338). 
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mento che pare cosi forte è dunque, in realtà, debolissimo. Non 
insisteremo, perchè anche questa discussione è puramente tei.» 
rica. L'opinione generale è formata, e noi non abbiamo la prt^ 
tesa di modificarla. 

475. Quale è il credito privilegiato? Il p?^ezzo non soddisfatto. 
Sono sorte difficoltà sul senso della parola prezzo quando si 
tratta di vendite immobiliari. Vi ritorneremo trattando dei pri 
vilegi sugli immobili. Nelle vendite mobiliari il prezzo non con- 
siste che in una somma di denaro, ed è questo credito che 
gode del privilegio. Quando il venditore chiede il pagamento del 
prezzo nelle vie giudiziali, le spese e i danni ed interessi ai quali 
il compratore sarà condannato saranno privilegiati? No, perchè 
queste condaime non costituiscono il prezzo, il che è decisivo. 
E' lo stesso della pena che fosse stipulata? Se la pena non com- 
prende che danni ed interessi, il venditore avrà il suo privi- 
legio per il prezzo, senza poter pretenderlo per la pena, la quale 
rappresenta, in questo caso, i danni ed interessi giudiziali. Ma 
se la pena comprende il capitale e i danni ed interessi, il solo 
capitale sarà privilegiato (1). 

476. La novazione dà luogo a difficoltà più serie. Avviene 
sovente che il venditore accetti in pagamento biglietti sotto- 
scritti dal compratore. Questa accettazione opera novazione? 
Grenier e Persil ammettevano che vi era novazione e che, per 
conseguenza, il privilegio era estinto. Martou avverte che questa 
opinione è abbandonata da lungo tempo (2). Si, in quanto ha 
d'assoluto, ma non è a dire che non vi sia mai novazione quando 
il prezzo è regolato in valori negoziabili. Rimandiamo a quanti^ 
osservammo su questa difficile materia, al titolo delle Obbliga- 
zioni (v. XVIII, nn. 283-293). 

477. L'art. 20 dispone che il venditore ha diritto al privilegio, 
abbia il compratore acquistato a termine o senza termine. Non vi 
ha alcuna ragione per fare una differenza fra la vendita a termine 
e la vendita senza termine. Dal momento che il prezzo è dovuto 
vi ha privilegio, perchè la causa del privilegio esiste, essendo la 
proprietà trasferita al compratore, senza distinguere se vi sia un 
termine o no, e dal momento che la vendita mette la cosa nel 
patrimonio del debitore è giusto che il venditore goda del pri- 
vilegio. É cosi evidente che non si comprende perchè la legi:e 
aggiunga queste parole 4( sia ch'egli (il debitore) abbia compa- 
rato a termine o senza termine ». Gli è perchè la legge f-» 
una differenza fra il privilegio e la rivendicazione. Questa 
non è permessa che quando la vendita fu fatta senza termine, 
mentre pel privilegio la legge non ammette tale distinzione. 
Diremo più avanti perchè la rivendicazione non sia ammessa che 
nelle vendite senza termine. I motivi, di ben poco conto, non sono 



(1) Pkrsil, Regime ipotecariOf t. I, p. 143, art. 2012, $ IV, n. 4. 

(2) Martou, Commentario , t. II, p. 140, n. 470. 
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^.pplicabili al privilefrio. La preferenza è attribuita alla qualità 
del credito. Dunque, dal momento che vi ha credito del prezzo, 
il creditore deve avere il privilegio, poco importa che abbia 
o non abbia accordato un termine. 

478. La Ie<z:ge esigo, come condizione d'esistenza del privi- 
leixio, che iJili effetti mobiliari siano ancora in possesso del de- 
l>itore, vale a dire del compratore. È l'applicazione del diritto 
oomune in materia di privilegi mobiliari (n. 468). Se il debitore 
oessa di possedere la cosa, la ragione del privilegio vien meno, 
poiché la cosa non giova più agli altri creditori, e, d'altra parto, 
il creditore non può seguire la cosa nelle mani del terzo pos- 
sessore, non potendo i mobili essere ovitti (art. 46, codice civile, 
art. 2119). 

Dicendo che il venditore ha un privilegio sul prezzo degli ef- 
fetti mobiliari di cui non ha ricevuto il prezzo, se questi effetti 
si trovano ancora in possesso del debitore, la leggo non fa dunque 
che applicare al venditore* privilegiato un principio generale 
applicabile a tutti i privilegi, cioè che il venditore non può sc- 
jjTiiire i mobili gravati del suo privilegio nelle mani dei terzi : 
egli non ha il diritto di evizione. La logge lo accorda per ec- 
cezione al locatore, non lo accorda al venditore, e non po- 
teva larlo, perchè questa derogazione al diritto comune avrebbe 
gettato il turbamento nelle relazioni civili. Gli acquisti si fanno 
sovente per rivendere gli oggetti acquistati. Bisogna che il 
compratore sia al copeilo da ogni azione di rivendicazione, 
altrimenti il commercio diverrebbe impossibile, poiché nes- 
suno potrebbe più comperare con sicurezza. Il terzo acquirente 
è al coperto dalla rivendicazione del proprietario in forza della 
massima che in fatto di mobili il possesso vale titolo. Egli deve, 
a maggior ragione, essere garantito contro l'azione che un cre- 
ditore volesse, esercitare contro di lui per far valere un semplice 
diritto real(\ È a questo scopo che la legge rifiuta ogni evizione 
ai diritti mobiliari (art. 46, codice civile, art. 2119). 

Ma la legge, ricusando al venditore il diritto di evizione, non 
intende dire ch'egli conservi il suo privilegio fino a che il com- 
pratore* possi(»de la cosa venduta. E' certo che il tosto non dis- 
j)one cosi. L'art. 20, che esige il possesso del debitore come con- 
dizione dell'esercizio del privilegio, ha inteso limitare il privi- 
legio, nel senso ch'esso non può essere esercitato contro un terzo 
possessore, ma il h^gislatore ncm ha detto che il venditore possa 
agire contro il compratore finché questi non abbia la detenzione 
della cosa. E' una questione ben diversa che esamineremo. Ira- 
porta constatare che la quistione non è troncata dal testo del- 
l'art. 20. La legge non la prevede : bisogna quindi deciderla se- 
condo i principii generali di diritto. 

479. Ecco la difficoltà. Il compratore rivende la cosa, ma senza 
c<msegnarla al terzo acquirente. Egli ne conserva dunque il pos- 
sesso, nel senso largo della parola, poiché detiene la cosa. Si 
domanda se il venditore può esercitare il privilegio sugli ef- 
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fetti mobiliari rivenduti, ma non consegnati. L'opinione coroujie 
è ch'egli conservi il privilegio, ma noi crediamo che non poss;. 
più farlo valere. La ragione si è che il motivo pel quah» 1.: 
legge accorda il privilegio al venditore viene a cessare. Il crediu. 
del venditore cessa d'avere una qualità preferibile a quella degli 
altri crediti, e quindi non può più essere privilegiato a loro ri- 
guardo. Infatti, se il credito del prezzo è privilegiato, ciò accade 
perchè gli altri creditori del debitore profittano della cosa venduta 
che arricchisce il patrimonio del compratore, loro debitore coinuiie. 
Ciò suppone che il debitore sia proprietario della cosa e ch'ess i 
si trovi nel suo patrimonio. Ora, egli ha rivenduto la cosa, t\ 
pel solo fatto della rivendita, la cosa esce dal suo patrimonio 
per entrare in quello del subacquirente. Dunque i creditori del 
debitore non approfittano più della cosa venduta, e quindi s;ì- 
robbe contrario ad ogni giustizia e ad ogni principio che il v(»n- 
ditore fosse preferito a loro riguardo. Il venditore non rende lon» 
più alcun servizio, e quindi il suo credito non ha più la qualità 
che lo rendeva preferibile : egli non è più che un semplice cr«*- 
ditore chirografario; il suo privilegio è estinto colla causa cho lo 
aveva fatto nascere. 

Si obbietta che il compratore, il debitore comune, è sompn' 
in possesso, il che basta, si dice, perchè il privilegio sussista. 
L'obbiezione si fonda sopra una falsa interpretazione del testo, 
e disconosce tanto i principii che reggono il trasferimento della 
proprietà quanto i principii che governano i privilegi. Abbiane 
già provato (n. 478) che l'art. 20 (codice civile, art. 2102) non 
dice che il venditore conserva il suo privilegio finché il compra- 
tore possieda. La legge dispone che il privilegio vien meno quando 
il compratore cessa di possedere ; donde segue che il privilegio 
sussiste finché il compratore continua, non a possedere, ma a 
detenere la cosa. Argomentare cosi 6 prevalersi d'una disposi- 
zione che restringo il privilegio rifiutandogli il diritto di eviziont^ 
per estenderlo ad un caso pel quale la logge non l'ha stabilito. 
Infatti, la legge non accorda il privilegio al venditore per il pos- 
sesso del compratore, essa glielo dà perchè, colla vendita, la cosa 
venduta è entrata nel dominio del compratore e, per conse- 
guenza, è divenuta il pegno dei suoi creditori. E' dunque perchè 
il compratore, il debitore comune, è proprietario dulia cosa ven- 
duta che il venditore è preferito agli altri creditori che oserei 
tane il loro diritto su questa cosa, non perchè il compratone 
la possiede, per meglio dire, la detiene, giacché egli non la pos- 
siede più, ma la detiene soltanto in nome del subacquirente. II 
possesso è, per conseguenza, indiffferente. Attenersi al possesso 
del compratore che ha rivenduto per conchiuderne che il com- 
pratore si ritiene ancora proprietario e per indurne che il pri- 
vilegio del venditore sussiste contro i creditori del compratore, 
è dimenticare i principii che reggono il trasferimento della pro- 
prietà nel diritto moderno. La proprietà si trasferisce, non colla 
tradizione, ma per efl'etto del contratto. Dal momento che la ri- 
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vendita consentita dal compratore è perfetta col consenso delle 
parti contraenti, il compratore cessa d'essere proprietario, la 
<*osa esce dal suo dominio, i creditori non vi hamio più alcun 
<lii-itto^ e (juindi non possono essere posposti al venditore per 
lina cosa che non forma più il loro pegno. 

Si obbietterà che la ragione del privilegio sussiste malgrado 
la rivendita, perchè i creditori approfittano del prezzo o del di- 
ritto al prezzo? E' controversa anche la questione di sapere che 
cosa diventa il privilegio quando è ancora dovuto il prezzo della 
<*osa rivenduta dal compratore. Vi ritorneremo. Pel momento noi 
supponiamo che il prezzo sia pagato. E' esatto il dire èhe, in 
questa ipotesi, la prima vendita giova alla massa? La massa 
non ne approfitterebbe se non quando fosse provato che il prezzo 
-esiste iincora nel dominio del debitore, che ha rivenduto la cosa 
e che se n'è arricchito ricevendo il prezzo. La legge avrebbe 
potuto, in questa ipotesi, accordare un privilegio al venditore, 
ma essa non entra in queste distinzioni, ed accorda ah privilegio 
sulla cosa venduta, il che implica che questa è ancora nel pa- 
trimonio del debitore. Ora, essa non vi è legalmente che quando 
il debitore la possiede ancora, o non sia pagato il prezzo. Fuori 
di questi casi, la cosa non esiste più. Sarebbe stato necessario 
che il prezzo fosse surrogato alla cosa perchè il creditore privi- 
legiato conservasse il suo privilegio. Ora, la legge non stabilisce 
questa surrogazione, e non è permesso all'interprete estendere 
i privilegi. 

Si fa un'obbiezione più speciosa. Noi abbiamo insegnato che 
il locatore conserva il suo privilegio, malgrado la vendita che 
il conduttore ha fatto della cosa, se questi è rimasto in possesso 
della cosa venduta. Se il possesso del conduttore (n. 436) con- 
sei^va il privilegio del locatore, benché il conduttore abbia alie- 
nato la cosa, dev'essere lo stesso, si dice, di ogni altro privilegio, 
poiché la ragione di decidere è la stessa. Ogni privilegio è ine- 
rente al possesso della cosa da parte del debitore e non cessa 
che con questo possesso. Rispondiamo che il privilegio del lo- 
catore è fondato sopra un pegno tacito che il debitore o la legge 
gli ha conferito sulla cosa che gli serve di pegno. Ora, sta il 
principio che il creditore pignoratizio conserva il suo privilegio 
finché possiede la cosa. Quand'anche il debitore l'alienasse, il 
compratore non potrebbe rivendicare la cosa contro il creditore 
pignoratizio. La cosa ch'egli acquista è gravata d'un privilegio a 
vantaggio del locatore, privilegio che dà a costui il diritto di 
evizione. Che importa dunque che il conduttore alieni ? Egli non 
può alienare la cosa che è gravata del privilegio del locatore. Ac- 
cade tutto all'opposto del privilegio del venditore. Questi non ha il 
diritto di evizione e quindi il suo privilegio non ha eff'etto che 
a riguardo del compratore. Dal momento che il compratore cessa 
d'essere proprietario rivendendo la cosa, il privilegio vien meno (1). 



(1) le l'opinione cVAubry e Rau, t. Ili, p. 153, nota 62, $ 261. Essa è assoluta. 
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480. Supponiamo ora che la cosa sia rivenduta, ma che rm 
dovuto il prezzo al momento in cui il venditore reclama il 
privilegio. Potrà egli esercitarlo sul prezzo ? La questione è 
molto controversa. Secondo l'opinione generalmente seguita, il 
venditore non può esercitare il suo privilegio sul prezzo (1). A 
nostro avviso, Topinione contraria è più conforme ai veri prin- 
cipii. Noi ci fondiamo ancora sui motivi che hanno fatto stabilire 
il privilegio del venditore e che lo legittimano. Egli metto la 
cosa venduta nel patrimonio del debitore comune. In questo 
senso, egli arriccliisce i creditori, poiché la cosa venduta diviene 
il loro pegno. 11 suo credito pel prezzo dev'essere più favorito 
che il diritto dei creditori chirografarii sulla cosa venduta, non 
permettendo la giustizia che costoro approfittino della cosa senz;i 
eseguire il contratto che Tha procurata loro (art. 206). Questi 
motivi si applicano, alla lettera, quando la cosa è rivenduta e il 
venditore primitivo chiede di essere collocato sul prezzo, prele- 
ribilmente agli altri creditori. Costoro approfittano, infatti, della 
cosa, perchè esercitano il loro diritto sul prezzo che resta do- 
vuto e che è nel patrimonio del loro debitore. Esercitando il 
loro diritto di pegno sul prezzo di rivendita, è giusto che 
siano posposti sul prezzo al venditore primitivo, poiché è a lui 
ed al suo credito ch'essi devono il prezzo che è divenuto il lon» 
pegno. 

Le obbiezioni non mancano e sono serie. Abbiamo dotto die 
il privilegio del venditore cessa quando il debitore ha alienato 
la cosa, quand'anche non l'avesse consegnata. Se il venditore 
non ha più privilegio, con qual diritto domanderebbe di essere 
collocato con preferenza sul prezzo di rivendita ? La risposta si 
trova nel principio stesso che si invoca contro di noi. Perdio il 
privilegio del venditore non può più essere esercitato quando il 
compratore ha rivenduto la cosa? Perdio in questo caso la 
massa non approfitta della vendita e non è giusto ch'essa soi>- 
porti un privilegio il quale non è accordato al venditore cIk' 
per la ragione che la vendita giova alla massa. Questo implica 
che il prezzo è stato pagato al venditore, e quindi la vendita 
non giova più agli altri creditori, né per la cosa venduta, n^ 
per il prezzo. Accade tutto all'opposto nel caso in cui il prezzo di 
rivendita resta dovuto al debitore. Il diritto al prezzo si trova 
nella massa; esso ne aumenta l'attivo, i creditori se ne arric- 
chiscono. Dunque i motivi pei quali la logge privilegia il credito 
del venditore sussistono ; donde concludiamo che anche il privi- 
legio deve sussistere. 

Lo spirito della legge è certamente in favore della nostra opi- 



Vedi, in senso contrario, Martou (t. II, p. 141, n. 474) ; Pont (t. I, p. 129, ii«' 
mero 151) e tutti gli autori. 

(1) Martox^ t. II, p. 141, n. 475; Valbttk, p. 107, n. 86; Persil, Regime ipo- 
tecario ^ art. 2102, $ IV, n. 1 (t. I, p. 140). 
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nione. Rimane a sapere se il testo non vi sia contrario. Si 
pretende di si. Il privilegio, si dice, si esercita sugli eflfetti 
mobiliari se sono ancora in possesso del debitore. Ora, gli et- 
fetti rivenduti non si trovano più nel patrimonio del debitore. 
Dunque il privilegio manca di base ; non vi ha più oggetto sul 
eguale possa esercitarsi. Esso s'estingue, per conseguenza, corno 
oo;-ni diritto reale, quando la cosa che no è colpita non esiste 
pili, e, nella specie, essa non esiste più a riguardo del creditore 
privilegiato, poiché costui non può seguire la cosa nelle mani 
del terzo acquirente. Perchè egli potesse esercitare il suo privi- 
legio sul diritto al prezzo, bisognerebbe che la legge avesse 
surrogato il prezzo alla cosa. L'obbiezione non tien conto della 
natura del privilegio. In qual senso il privilegio colpisce la cosa 
venduta? Non è sulla cosa ch'esso si esercita, ma sul prezzo. Ac- 
cade così di ogni privilegio. La legge lo dice espressamente del 
privilegio ch'essa accorda al credito del locatore. Esso si eser- 
cita sul prezzo di tutto ciò che guernisce la cosa locata o il 
fondo. Cosi il privilegio non cade sulla cosa che per colpire il 
prezzo. Poco importa, per conseguenza, che la cosa non si trovi 
più nel patrimonio del debitore; purché vi sia il prezzo, il pri- 
vilegio esiste. Non bisogna dunque dire, come fa la Corte di 
Nancy, che la preferenza sul prezzo non é che un effetto del 
diritto sulla cosa, e che non é più possibile alcuna prelazione 
sul prezzo quando è svanito il diritto sulla cosa non essendovi 
effetto senza causa (1). In tal modo si separano due diritti 
che non ne formano che un solo quando si tratta del concorso 
dei creditori, e bisogna appunto supporre che vi sia concorso 
perché possa essere questione di privilegio. Ora, quando i cre- 
ditori concorrono, essi cominciano col realizzare l'avere del de 
bitore e lo convertono in denaro. Se il debitore stesso avesse 
venduto i suoi beni e ne fosse dovuto il prezzo, eserciterebbero 
il loro diritto su questo prezzo, i creditori privilegiati con pre- 
ferenza, i creditori chirografarii per contributo. Dev'essere lo 
stesso quando il debitore ha alionato un oggetto gravato d'un 
privilegio. Il diritto al prezzo si trova nel suo patrimonio ; i cre- 
ditori chirografiirii, é incontestabile, esercitano i loro diritti su 
questo credito, e quindi devono subire la preferenza del creditore 
jirivilegiato che lo ha procurato loro. 

Si nmove un'altra obbiezione {'^y Quando i mobili del debitore 
sono stati venduti pubblicamente ed all'incanto dal sindaco d'un 
lallimento, da un erede benetlziato o da un curatore, si conviene 
che i creditori chirografarii devono subire il privilegio ilei ven- 
ditore. Essi sono sotto l'impero del diritto comune, poiché anche 
il loro diritto si esercita mercé il sequestro e la pubblica ven- 
dita. Ma se vende ristesse debitore, i suoi creditori non go- 



(1) Nancy, 2 marzo 1850 (Dalloz, 1850, 2, 122). 
(2; Valbttk, Privilegi j p. 107 e seg., n. 86. 
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dono più della garanzia clie offrono la pubblicità e Taffluenza di 
coloro che offrono all'incanto. L'obbiezione è d'una debolezza 
estrema ed attesta, in fondo, a favore della nostra opinione. Il 
prezzo più o meno elevato pel quale la cosa è venduta è un puro 
accidente. Se il prezzo d'una vendita fatta amichevolmente è tal- 
volta minore, può essere anche più elevato di quello che si ot- 
tiene all'incanto. Ma che importa ? Si tratta di sapere se il prezzo, 
qualunque esso sia, formi oggetto del privilegio, come è il pe^rnu 
dei creditori chirografarii. Se si risponde affermativamente nel 
caso in cui gli effetti mobiliari sono venduti all'incanto, si con- 
fessa con ciò che il prezzo sostituisce la cosa. E la confessione 
è decisiva contro l'opinione che noi combattiamo, perchè se il 
venditore può esercitare il suo privilegio sul prezzo della cosa 
venduta all'incanto, ciò prova che la vendita non gli tog'lie il suo 
diritto, e che fra creditori il prezzo tien luogo della cosa. Quindi 
non vi ha più ragione per rifiutare al venditore d'agire sul prezzo 
che proviene da una vendita volontaria. 

Quello che ha ingannato i fautori dell'opinione contraria si 
è che il privilegio del venditore non può più essere esercitato 
quando il debitore ha alienato la cosa e ne sia stato pa- 
gato il prezzo. Essi ne hanno conchiuso che l'alienazione estin- 
gue il privilegio, e che, per conseguenza, non può più trattarsi 
di esercitarlo sul prezzo. Senza dul)bio Talienazione estingue il 
privilegio, nel senso che il creditore privilegiato non può più 
agire contro il terzo possessore ; egli non ha il diritto di evizione, 
ma, nella specie, il venditore non esercita alcun diritto di evi- 
zione, la rivendita sussiste, il terzo acquirente non è evitto. Sol- 
tanto invece di pagare il prezzo al suo autore, ossia al de- 
bitore, i cui beni sono distribuiti ai creditori, lo paga a questi, 
e per ordino, poiché si presenta un creditore privilegiato. La 
questione è dunque esclusivamente fra i creditori : il terzo 
non è in causa, come non lo ò, per conseguenza, il diritto di 
evizione. Il venditore non esercita il suo privilegio contro il sub- 
acquirente, lo esercita contro i creditori del compratore. Ora, 
questi non possono dirgli che il suo privilegio sulla cosa è estimo 
colla vendita, perchè, malgrado la vendita, essi esercitano il loro 
diritto sul prezzo, e se il prezzo è il loro pegno, deve essere 
pure il pegno del venditore, salvo che a suo riguardo è un pegno 
privilegiato (1). 

481. Si è domandato se le parti potramio derogare ai prin- 
cipii che reggono i diritti del creditore privilegiato a riguardo 
dei ter^. Yi ha, sulla questione, un'eccellente sentenza della 
Corte suprema pronunciata sovra relazione di Laborie. ^^^ 
atto di vendita recava che il venditore avrebbe potuto far va- 



(1) AuBRY e Rau, t. Ili, p. 154, nota 63, $ 261 ; Mouklon, Esame a-iticot 1. 1» 
p. 311, II. 119; Pont, t. I, p. 124, n. 149. Cfr. Parigi, 8 febbraio 1834 (Dalloz, 
V. Priviléges, n, 338, 1.'); Bruxelles, 3 giugno 1818 (Pasicrisie, 1849, 2, I6I.1. 
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lere il suo privilegio anche contro i cessionarii del compratore. 
Questi sostennero che la clausola era nulla e non poteva essere 
loro opposta. Si trattava della vendita d'un taglio di boschi. Gli 
acquirenti potevano carbonizzare le legna sul posto. Il venditore 
stipulava che avrebbe avuto diritto d'agire in solido contro 
f::li acquirenti e simultaneamente contro tutti i cessionarii. 
Egli si riservava ogni privilegio sullo legna vendute, ed anche 
la facoltà di ritenere, ovunque si trovassero, quei legnami che 
fossero già stati usati e lavorati. Inoltre gli acquirenti prende- 
vano l'impegno, se cedevano il loro contratto a terzi, d'imporre 
a questi ultimi le condizioni risultanti dalla vendita. Il taglio fu 
cominciato dagli acquirenti, poi continuato da un imprendi- 
tore, cui gli acquirenti avevano rivenduto le legne. Essendo 
questi falliti, il venditore volle esercitare il privilegio sui le- 
^'naini lavorati o da ardere non ancora trasportati. Egli citò 
gli acquirenti e i subacquirenti. La sua domanda fu accolta 
dalla Corte di Limoges. Sul ricorso, intervenne una sentenza di 
cassazione. 

La Corte comincia col ricordare il principio che il diritto di 
privilegio è subordinato a condizioni legali alle quali non può 
derogarsi né supplirsi mediante stipulazioni particolari. Noi 
abbiamo stabilito questo principio esponendo le nozioni generali 
sui privilegi (n. 176). Ora, la legge attribuisce il privilegio al 
venditore soltanto a condizione che gli effetti siano ancora in 
possesso del debitore. Nella specie, il subacquirente aveva of- 
lerto di provare di aver preso possesso delle legne per mezzo dei 
suoi operai, sia trasportando alla propria officina le legne già 
convertite in carbone, sia disponendo quelle che dovevano su- 
bire la stessa trasformazione sul posto all'uopo destinato. Invece 
il'accogliere questa prova che era decisiva, la Corte di Limoges 
applicò al terzo acquirente la clausola dell'atto di vendita che 
permetteva al venditore d' agire contro il cessionario degli ac- 
((uirenti. Ma era violare la legge, la quale dichiara che il privilegio 
non può essere esercitato contro un terzo possessore. Per accor- 
dare azione al venditore contro il subacquireiite, sarebbe stata ne- 
cessaria una convenzione espressa la quale surrogasse il terzo ac- 
(juirente in tutte le obbligazioni degli acquirenti stessi verso il 
venditore. Ora, il terzo non si era obbligato verso il venditore. 
Con qual diritto dunque la sentenza impugnata dava azione al 
venditore contro di lui? Egli invocava la clausola secondo la 
(juale l'acquirente, cedendo il suo contratto, doveva imporre al 
subacquirente le condizioni della vendita primitiva. Ma questa 
clausola non obbligava il terzo, e non risultava neppure che 
costui ne avesse avuto conoscenza. Quand'anche l'avesse co- 
nosciuta, una convenzione alla quale egli era estraneo non po- 
teva avere alcun effetto a di lui riguardo, nessuno potendo essere 
obbligato senza il proprio consenso (1). 



(1) Cassazione, 4 agosto 1852 (Dalloz, 1852, 1, 297). 
Laurent. — Princ. di dir, civ, — Voi. XXIX. — 25. 
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482. Il venditore conserva il privilegio se i compratori c<h 
stituiscono fra loro una società per l' esercizio del fondo di 
commercio che forma V oggetto della vendita ? Fu g^iudicuio 
che il privilegio del venditore sussisteva, poiché i compratori 
non avevano cessato d'essere in possesso della cosa venduta (l). 
Il motivo dì decidere non è perentorio (n. 479). 

La questione sta nel sapere se il conferimento in società della 
cosa venduta implica un'alienazione a vantaggio d'un terzo. Se- 
condo l'opinione generalmente ammessa, la società è una perdona 
civile. È dunque essa la proprietaria, e, per conseguenza, bi- 
sognerebbe decidere che, avendo i compratori trasmesso la pro- 
prietà della cosa venduta ad un terzo, il privilegio del venditore 
è estinto. La difficoltà non venne sollevata davanti la Corte. 
Secondo la nostra opinione, la soluzione non è dubbia. La so 
cietà sono i soci. Continuando questi a essere proprietarii eii a 
possedere, il venditore si trova nelle condizioni volute dalla legge 
per esercitare il suo privilegio. 

483. Il venditore perde il privilegio quando il compratore 
dà il suo mobile in pegno? A nostro avviso, lo conserva. E 
certo che il compratore resta proprietario della cosa che dà in 
pegno al suo creditore, ed è altrettanto certo ch'egli conserva 
anche il possesso della cosa, perchè possiede, come dice Valetf<\ 
dal punto di vista della cosa che ha conservata, come il credi- 
tore pignoratizio possiede dal punto di vista del suo diritto di 
pegno. Dunque il venditore si trova nelle condizioni volute dalla 
legge per l'esercizio del suo privilegio. Ma siccome ha un pri- 
vilegio anche il creditore pignoratizio, vi ha conflitto fra due 
creditori privilegiati. Chi prevarrà sull'altro? L'articolo 23 della 
nostra legge risponde alla domanda, e conferma quanto abbiamo 
detto, perchè implica che il venditore conserva il privilegio. 
Crediamo inutile entrare nella controversia che Troplong ha sol- 
levata sulla nostra questione. I lettori che vorranno farsi un'idea 
del modo accademico dell'autore non hanno che leggere quello 
ch'egli dice d(d possesso del creditore pignoratizio e del compra- 
tore, come la confutazione che ne ha fatto Mourlon nel suo esaui»' 
critico (2). La censura è talvolta viva, ma il più spesso è meritata 
percliè l'autore si compiace tanto nelle sue frasi d'accademico 
che finisce col prenderle per argomenti di diritto. Questo di- 
ciamo all'indirizzo dei nostri giovani lettori ! 

484. Il venditore può trovarsi in conflitto anche col locatore. 
Chi prevarrà? La nostra legge decide la difficoltà. Vi ritorne- 
remo trattando del grado dei privilegi mobiliari. 

485. Perchè il venditore possa esercitare il suo privilegio» 
occorre che la cosa venduta si trovi nello stesso stato in cui 



(1) Parigi, 4 dicembre 1871 (Dalloz, 1874, 2, 24). 

(2) Valktte, p. 105 e seg., n. 85, o tutti gU autori, siilvo Tropi.oxg, n. lóU 
confutato da Mourlon, Esame critico, p. 305, n. 118. 
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si trovava al momento della consegna? La legge (art. 20) esige 
questa condizione per Y esercizio del diritto di rivendicazione 
ch'essa accorda al venditore. Si domanda se sia lo stesso del 
privilegio. Se la questione potesse essere decisa in teoria, cre- 
diamo che bisognerebbe applicare l'identico principio al privilegio 
ed alla rivendicazione. Infatti, il privilegio è un diritto reale che 
colpisce la cosa, e che suppone, conseguentemente, la persistenza 
della cosa che ne è gravata. Ecco perchè il privilegio cessa 
quando l'oggetto mobiUare sul quale esso cade sia divenuto im- 
mobile per destinazione, benché la cosa venduta esista quale 
era al momento della vendita. Dovrebbe accadere lo stesso se la ' 
cosa venduta cambiasse stato^ ossia specie. La nuova specie che 
venne formata trasforma la cosa venduta. Giuridicamente par- 
lando, la cosa non 6 più la stessa. Dunque 1' effetto mobiliare 
che era stato gravato dal privilegio non esiste più, e quindi il 
privilegio (> estinto. La legge lo dice per la rivendicazione, e 
dovrebbe dirlo a maggior ragione del privilegio, perchè, nel 
nostro diritto moderno, la rivendicazione del venditore non è 
più l'esercizio del diritto di proprietà, ma una semplice misura 
conservativa, un sequestro della cosa all'effetto di tutelare i di- 
ritti del venditore. 'E dunque una dipendenza del privilegio. E 
non si vede perchè un atto che non tende se non a conser- 
vare il privilegio non potrebbe più esercitarsi sulla cosa, quando 
l'esercizio del privilegio è ancora possibile. Eppure tale è il si- 
stema del codice. Per il privilegio esso non prescrive nessuna 
condizione concernente lo stato della cosa venduta, mentre esige 
che la cosa si trovi nello stesso stato in cui era al momento 
della vendita perchè il venditore possa rivendicarla. 

Noi crediamo che il legislatore abbia fatto bene ad allontanarsi 
dalla sottigliezza del diritto per l'esercizio del privilegio. Quale è 
il fondamento del privilegio che la legge concede al venditore ? Egli 
aumenta il patrimonio del debitore comune, ed è quindi giusto 
che sia pagato preferibilmente a coloro che arricchisce. Ora, si 
arricchisce forse meno quando la cosa ha caml)iato stato ? La 
cosa, in conseguenza di questo cambiamcuito, può diminuire o 
aumentare di valore. Io ho, come venditore, un privilegio sopra 
un battello ; il battello è distrutto da una tempesta, ma iv- 
stano dei materiali. Ho io perduto il mio privilegio? Secondo la 
sottigliezza del diritto, si, poiché non vi ha più battello e il mio 
privilegio cadeva sopra un battello. Ma- la risposta è tutt' altra 
se consultiamo la giustizia e l'equità, sulle quali si fonda il pri- 
vilegio del venditore. La massa non approfitta forse degli avanzi 
del battello? Evidentemente, poiché essi fanno parte del patri- 
monio che è il loro pegno. Dunque la causa del mio privilegio 
sussiste, ed io devo avere il diritto di esercitarlo sui materiali, 
altrimenti gli altri creditori si locupleterebbero a mie spese. La 
cosa può anche aumentare di valore colla trasformazione che ha 
subito. Io vendo un pezzo di marmo, il compratore ne fa una 
statua: stando alla sottigliezza del diritto, la cosa venduta non 
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esiste più perchè io non ho venduto una statua. Ma che im- 
porta? Io ho messo nel patrimonio del debitore un valore chv 
vi è ancora, perchè la statua non esisterebbe senza il marmo 
da me fornito. Dunque la massa ne approfitta, e quindi il mio 
privilegio ha una causa. Va da sé che io non potrò eserci- 
tarlo se non fino a concorrenza del valore che il marmo rappre- 
senta nella statua, perchè è questo valore che io ho conferito 
alla massa. 

486. Ne consegue che il privilegio sussiste quand'anche la cosa 
vc^nduta non si trovasse più nello stato in cui era al momento della 
vendita. Su questo punto non potrebbe esservi dubbio. Le condi- 
zioni del privilegio, come i privilegi stessi, sono di stretta in- 
terpretazione. Non si può nulla togliervi e nulla aggiungervi. 
Ora, la legge non prescrive che la cosa sia nello stesso stato, 
e quindi non è questa una condizione del privilegio. 

Rimane una difficoltà. Il privilegio si esercita sul prezzo d'ima 
cosa determinata, la cosa che formò oggetto della vendita; 
bisogna dunque che il venditore provi che questa cosa esiste 
ancora nel patrimonio del compratore. Ecco una condizione che 
ogni creditore privilegiato su determinati ìnóbili deve adem- 
piere. Bisogna che questi determinati mòbili siano riconoscil)ìli 
poiché è sul loro prezzo che il creditore esercita il privile^nn. 
Se non può esserne dimostrata V identità, V esercizio del pri- 
vilegio diviene impossibile. Si è andati più oltre. Durantoii 
applica alla conservazione del privilegio le distinzioni che 
gli articoli 570 e 571 stabiliscono, in materia di specifica- 
zione, per determinare a chi appartiene la nuova specie, se al 
padrone della materia o all'operaio (1). Duranton confonde due 
ordini d'idee aff'atto distinti. Quando si tratta di specifica- 
zione, non vi ha alcun rapporto giuridico fra l' operaio e il pa- 
drone della materia, mentre in caso di vendita il creditore lia 
un privilegio fondato sopra un contratto e sulla legge che pri- 
vilegia il suo credito. Questo privilegio cade sopra un oggetto 
determinato, e deve sussistere finché sussiste l'oggetto (n. 485). 
Bisogna dunque lasciar da parte 1' argomentazione analogica, 
poiché non vi ha analogia. 

Troplong ha un altro sistema tolto a Cujacio, il quale pure lo 
stabilisce in materia di specificazione ; il che basta per respin- 
gerlo, poiché non vi ha nulla di comune fra la specificazione e 
il privilegio del venditóre. Crediamo inutile combattere questa 
opinione; la confutazione è stata fatta e da mano maestra (2). Vi 
fosse anche analogia, bisognerebbe respingere una dottrina che 
conduce a prescrivere, per 1' esercizio del privilegio, condizioni 



(1) Duranton, t. XIX, p. 172, n. 124. In senso contrario, Pont, t. I, p- ^ 
n. 153. 

(2) Troplong, n. 109 e seg., confutato da Mourlon, Esamt Gritico, t. I, P- ^"^ 
n. 64. 
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che la legge ignora. Tutto ciò che la legge ed i principii per- 
mettono di pretendere, si è che il venditore il quale reclama un 
privilegio sopra un determinato mobile, provi che questo mobile 
esiste nel patrimonio del debitore, qualunque sia, del resto, lo 
stato della cosa. 

La giurisprudenza si è pronunciata in questo senso. Fu venduto 
al proprietario d'una ferriera un taglio di boschi. Egli procede al 
taglio : parte degli alberi restano spogliati della scorza, parte sono 
carbonizzati. Poi il compratore fallisce. I venditori reclamano il 
loro privilegio. Essi soccombono in prima istanza. Il tribunale 
aveva giudicato secondo le regole del diritto commerciale, benché 
i venditori non fossero com mercianti. La Corte d'appello riformò 
la decisione. Si obbiettava che la cosa venduta aveva cambiato 
stato. Poco importa, risponde la Corte di Liegi, poiché i carboni 
rappresentano le legna che hanno formato oggetto della ven- 
dita, per meglio dire, la cosa venduta esisteva sebbene trasfor 
mata(l). 

La Corte di Nancy ha giudicato del pari che il privilegio del 
venditore può essere esercitato, benchò gli oggetti venduti siano 
stati snaturati quando l'identità della cosa <> certa (2), e la Corto 
di Rouen ha applicato il principio alla vendita di un fondo di 
commercio con avviamento, aggiungendovi la condizione che 
sia constatata l'identità degli oggetti mobiliari con quelli che 
avevano formato l'oggetto della vendita (3). 

487. Il privilegio del venditore può essere esercitato anche 
((uando gli effetti mobiliari sono stati immobilizzati dal compra- 
tore? Abbiamo detto che la stessa questione si presenta riguardo 
al privilegio delle spese di conservazione* (n. 70). Sotto l'impero 
del codice civile vi era controversia. La difficoltà è stata elimi- 
nata dalla nuova legge. Essa decide che il privilegio delle spese 
di conservazione e quello del venditore cessano d'aver effetto se 
gli oggetti mobiliari sono divenuti immobili per destinazione o 
per incorporazione. La ragione si è che, in questo caso, gli og- 
getti gravati del privilegio non esistono più; essi sono divenuti 
immobili. Ora, non può esservi privilegio mobiliare sopra immo- 
bili. Tale è il motivo giuridico. Si potrebbe dire che è una sot- 
tigliezza, almeno rispetto agli immobili per destinazione agricohi 
o industriale. In questo caso l'immobilizzazione non è che una 
finzione, poiché gli oggetti mobiliari conservano la loro indi- 
vidualità e non si confondono cogli inunobili sui quali sono posti 
per un servizio agricolo o industriale. Tuttavia era impossibiie 
considerare una sola e medesima cosa come immobile e come 
mobile. Doveva dunque prevalere il principio giuridico. D'altronde 
il diritto é, su questo punto, d'accordo coll'interesse dei terzi. I 



(1, Liegi, 20 dicembre 1820 (Pasicrisie, 1820, p. 269). 

(2) Nancy, 28 dicembre 1829 (Dalloz, v. Faillite, n. 1036, 3.*). 

(3) Kouen, 7 agosto 1841 (Dalloz, v. PrioilégeSf n. 354). 
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oredìtori ipotecarli calcolano sul valore integrale del fondo de- 
i5tinato al loro credito. Essi sarebbero ingannati se i creditori 
privilegiati venissero a toglier loro una parte del pegno spe- 
<.'iale sulla fede di cui hanno contrattato col proprietario. 

Dal fixtto che l'interesse dei creditori ipotecari! è impegnato 
nella quistione, ed è stato preso in considerazione dal legisla- 
tore per decidere che rimmobilizzazione fa cessare il privilegio, 
non bisogna conchiudcre che tanto il venditore quanto il credi- 
tore delle spese di conservazione conservino il loro privilegio a 
riguardo dei creditori chirografarii. La legge dispone, in termini 
assoluti, che il privilegio stabilito dai nn. 4 e 5 cessei^à d'aver 
effetto. Ora, a riguardo di chi ha effetto questo privilegio? É 
un privilegio mobiliare, e questi privilegi non hanno effetto che 
^\ riguardo dei creditori chirografarii. La legge decide formal- 
mente che le speso di conservazione e il prezzo di vendita non 
godranno più d'un diritto di prelazione. Ne consegue che, se 
vi sono soltanto creditori chirografarii, il venditore ed il creditore 
delle spese di conservazione non godranno d'un diritto di prela- 
zione, né sui mobili, poiché gli effetti mobiliari sui quali avevano 
privilegio non esistono più, né sugli immobili, poiché essi non 
hanno privilegio immobiliare. Non é giusto, perchè il valore 
dello cose che sono state immobilizzate sussiste nel patrimonio 
del debitore, e poiché il conflitto non ha luogo che fra creditori 
chirografarii, coloro che hanno arricchito la massa, sia coi loro 
lavori, sia coi valori che vi hanno messi, dovrebbero prevalere 
agli altri creditori. La legge ha deciso altrimenti. 

488. La legge ammette un'eccezione al principio che stabilisce: 
« Salvo, dice l'art. 20, se si tratti di macchine ed apparecchi 
impiegati negli stabilimenti industriali ». Quantunque queste 
macchine e questi apparecchi siano immobili per destinazione, 
<3 possano anche esserlo per incorporazione, il privilegio del 
venditore, come quello dell'operaio por spese necessarie, non ri- 
luane estinto coiriminobilizzazionc. Quale è il motivo di questa ec- 
cezione ? L'interesse dell'industria lo esigeva. La prosperità d'uno 
stabilimento industriale dipende dalla perfezione delle sue mac- 
chine. Bisognava dunque facilitare ai fabbricanti i mezzi di pro- 
<iurarsi le migliori macelline e di conservarle. Ora, il mezzo 
più efficace consiste nell'assicurare ai venditori ed ai creditori 
il pagamento dei loro crediti, mantenendo ad essi il privilegio, 
malgrado l'immobilizzazione. 

Tuttavia il privilegio non é mantenuto per sempre, vale a 
dire finché il venditore od il meccanico non sono pagati. La 
legge dispone che il privilegio si conserva per due anni a par- 
tire dalla consegna. Perchè il privilegio é limitato a due anni, 
quando il credito non è pagato, e non s'estingue che colla pre- 
scrizione trentennale ? Il legislatore, come abbiamo già ossen ato, 
cerca di conciliare i diversi interessi che si trovano in conflitto 
in materia di privilegi. La legge deroga al diritto comune in 
favore di coloro che forniscono o conservano le macchine. Questa 
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derogazione ha per oggetto d'assicurare il loro pagamento. Ora, 
il credito che il venditore ed il creditore fanno al fabbricante 
non dura trent'anni. Dando al privilegio una durata di due anni, 
il legislatore si regola sugli usi del commercio. Spetta al credi- 
tore privilegiato reclamare il pagamento entro questo termine. 
La sua negligenza non deve perpetuare il privilegio in danno 
degli altri creditori, i quali rimarrebbero ingannati se fossero 
posposti a privilegi contrarli al diritto comune che i terzi non 
|)ossono sospettare. 

489. La legge garantisce gli interessi dei terzi, anche nei 
limiti del privilegio cosi ridotto ad un breve termine, subor- 
dinando il suo mantenimento alla pubblicità. Ecco dunque un 
privilegio mobiliare che, per eccezione alla regola, deve es- 
sere reso pubblico. L'eccezione rientra nel diritto comune, nel 
senso ch'essa ha per oggetto d'avvertire i terzi creditori ipote- 
carii dell'esistenza d'un privilegio che sarà loro preferito sul 
prezzo dell'immobile ipotecato per il prezzo delle macchine e le 
spese (li conservazione di queste, crediti sovente considerevolis- 
simi, di cui essi hanno interesse a conoscere l'importo esatto. 

L'art. 20 dispone a questo riguardo: «Il privilegio non avrà 
effetto se non in quanto l'atto constatante la vendita sia tra- 
scritto in un registro speciale^ tenuto nella cancelleria del tri- 
bunale di conmiercio ». Queste forme sono imitate da quelle 
che la legge prescrive perchè la vendita degli immobili possa 
essere opposta ai terzi. L'atto deve essere trascritto sopra un 
registro pubblico. Ma vi hanno considerevoli differenze fra la 
trascrizione dell'art. 1.** e la trascrizione dell'art. 20. La trascri- 
zione è richiesta, in generale, perchè gli atti traslativi di diritti 
reali immol)iliari possano essere opposti ai terzi. Nella specie, 
ncm si tratta della vendita delle macchine, che è valida, se- 
condo il diritto comune, ma bensì del privilegio del venditore, 
di cui la legge prescrive la pubblicità. I privilegi immobiliari 
si conservano coll'inscrizione, salvo che certi privilegi, special- 
mente (|uello del venditore, sono mantenuti colla trascrizione dei- 
Tatto che constata resistenza del credito privilegiato. 'E questa' 
la forma che la legge ha adottato per la pubblicità del privilegio 
della vendita di macchine. Ma la trascrizione non si fa sul re- 
gistro tenuto dal conservatore delle ipoteche. 'E il cancelliere 
del tril)uiiale di counnercio che trascrive l'atto sopra un regi- 
stro a ciò destinato. La ragione sta in ciò, che il privilegio rimane 
(li natura mobiliare, quantunque si eserciti su mobili immobi- 
lizzati. Ora, i registri del conservatore non constatano che di- 
ritti inmiobiliari. D'altronde si tratta d'un commerciante e di 
creditori che sono pur commercianti, e costoro hamio mag- 
giori relazioni col tribunale di commercio che col conservatore 
delle ipoteche. Il registro tenuto nella cancelleria dei tribunali 
conJ5olari procura dunque maggior pubblicità della trascri- 
zione che foss(^ fatta sui registri del conservatore delle ipo- 
teche. 
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Vi è anche un'altra diflFerenza fra le due sorta di trascrizione. 
Quando deve trascriversi una. vendita immobiliare, la legge non | 
ammette alla trascrizione che atti autentici. L'art. 20 non parla 
della forma degli atti. Esso si riferisce dunque al diritto co- 
mune ; ossia basta un atto privato. Ma occorre un atto, poiché 
senza atto è impossibile operare una trascrizione, giacché tra- 
scrivere significa copiare. Fra commercianti la corrispondenza 
serve di prova. Essa sarebbe insufficiente por la trascrizione, 
perchè lo lettere non sono atti, e la legge esige un atto. 

La legge non dice che l'atto di vendita debba contenere la 
menzione che è dovuto il prezzo, come esige per la conserva- 
zione dei privilegi immobiliari. Tutto essendo di rigore in questa 
materia, bisogna ritenere che questa menzione non deve esser 
fatta. Vi è .d'altronde una ragione che spiega la differenza fi-a la 
trascrizione ordinaria e quella dell'art. 20. La trascrizione de^li 
atti traslativi di proprietà immobiliare ha un duplice scopo e un 
duplice efl'etto. Essa rende il compratore proprietario a riguardo 
dei terzi, poco importando che il prezzo sia o non sia pagato, 
poi conserva il privilegio del venditore, come il suo diritto di 
risoluzione. Non così della trascrizione dell'atto di vendita d'una 
macchina. Essa non ha che un solo oggetto, quello di render 
pubblico il privilegio del venditore. Ora, il privilegio non è che 
l'accessorio del credito. Trascrivendo l'atto di vendita, il" vendi- 
tore fa conoscere ai terzi di possedere un privilegio, poiché la 
trascrizione non ha altra ragione d'essere. 'E inutile aggiungere 
che è dovuto il prezzo, perchè, se fosse pagato, il venditore si 
guarderebbe bene dal fare le spese inutili della trascrizione, e, 
se agisse in mala fede, si esporrebbe a danni ed interessi, corno 
autore d'un fatto dannoso. 

Si presenta una lieve difficoltà nell'applicazione di questi priii- 
cipii alle spese di conservazione. La legge equipara questo cre- 
dito a quello del prezzo di vendita. Il privilegio che lo ga- 
rantisce si conserva egualmente malgrado l'immobilizzazione, 
sotto la condizione che sia reso pubblico. Ma, organizzando la 
pubblicità, la legge non parla che dell'atto di vendita ; essa non 
dice quale sia l'atto che deve essere trascritto quando si tratta 
delle spese di conservazione. Bisogna decidere per analogia che 
il creditore deve far trascrivere l'atto che constata il credilo. 
Un atto è dunque necessario per la conservazione del privilegio, 
perchè non può esservi trascrizione senza atto. 

490. La trascrizione è necessaria perchè il privilegio abbia 
effetto. Sono i termini della legge. Il privilegio non trascritto 
non ha eff'etto. Bisogna aggiungere che la trascrizione deve 
farsi nei quindici giorni dalla consegna. Il termine è fatale. Se 
l'atto non fu trascritto entro questo termine, il privilegio si 
estingue. L'interesse dei terzi esigeva questo rigore. Se non vi 
ha trascrizione entro il termine legale, essi devono credere 
che il creditore privilegiato sia pagato e che il suo privi- 
legio sia estinto o ch'egli vi rinunci. Per conseguenza, trascorso 
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il termine, essi possono trattare in piena sicurezza col com- 
naerciante. Ecco il motivo pel quale la legge prescrive un ter- 
mine cosi breve. 

491. Ciò suppone che il privilegio sia pubblico. La legge 
I>rescrive la pubblicità. A termini dell'art. 20, il cancelliere del 
t^ribunale di commercio è tenuto a dar conoscenza della trascri- 
zione a tutte le persone che ne faranno domanda. Se non è 
stato traiscritto alcun atto, il cancelliere rilascerà un certificato 
constatante che nessuna trascrizione ebbe luogo a vantaggio 
d'un creditore privilegiato. Affinchè i terzi interessati sappiano 
a qual cancelleria devono rivolgersi per avere conoscenza della 
trascrizione, la legge' determina il tribunale dove la trascri- 
zione dev'essere fatta. 'E quello del circondario in cui il de- 
bitore ha il suo domicilio. Infatti, i terzi trattano col debi- 
tore. 'E dunque naturale ch'essi si rivolgano al tribunale del 
suo domicilio, perchè è là che s'intentano le azioni contro il 
debitore. Se il debitore è straniero, può non aver domicilio 
nel Belgio. In questo caso, la trascrizione si farà nella cancel- 
leria del tribunale nel cui circondario il debitore ha la sua re- 
sidenza. 

I terzi hanno grande interesse anche a sapere se la trascri- 
zione sia fatta nel termine legale, poichèi^ fatta dopo trascorso 
questo termine, è inefficace. Se vi ha contestazione riguardo 
al punto se l'atto fu trascritto nei quindici giorni dalla con- 
segna, la prova incombe al creditore. Egli deve provare che 
il diritto che pretende di esercitare è stato conservato. Ora, 
esso non è conservato che colla trascrizione fatta nel termine 
legale. Spetta dunque a lui dimostrare che ha fatto trascrivere 
l'atto entro i quindici giorni dalla consegna. La legge indica 
un mezzo facilissimo di dare questa prova, cioè i libri del 
venditore e, per analogìa, i libri del creditore delle spese dì 
conservazione. L'art. 20 soggiunge « salva la prova contraria ». 
'E questo il diritto comune. 

492. Il privilegio non ò conservato che per due anni a par- 
tire dalla trascrizione. Vi sono casi però nei quali il privilegio 
può essere esercitato dopo questo termine. La legge contiene a 
questo riguardo la seguente disposizione: « In caso di se- 
questro immobiliare praticato sulle macchine ed apparecchi, o 
di fallimento del debitore dichiarato prima che siano trascorsi 
i due anni, il privilegio continuerà a sussistere fin dopo la di 
stribuzione, dei denari o la liquidazione del fallimento ». Il de- 
bitore fallisce diviene insolvente durante il termine di due 
anni, per conseguenza in un'epoca in cui il privilegio del 
creditore sussìste. Da quel momento il diritto alla prelazione è 
acquisito al creditore, perchè egli può immediatamente eserci- 
tare il suo diritto, essendo il debitore decaduto dal termine per 
la sua insolvibilità constatata. Pertanto la situazione, del credi- 
tore privilegiato è fissata, il suo diritto acquisito. E il diritto 
comune in caso di fallimento del debitore. I creditori esercitano 
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i diritti che spettavano loro alla dichiarazione di fallimento. 
Anche quando il debitore diviene insolvente, il creditore ha un 
diritto acquisito, perchè è in quel momento che il pegno dei 
creditori sui boni del debitore comune si realizza e che ciascunu 
esercita i suoi diritti, secondo la natura del proprio credito. Poco 
importa dunque che la liquidazione non si compia nel termine 
di due anni ; le lentezze delle vie giudiziarie non possono nuo- 
cere^ ai creditori privilegiati. Essi devono ottenere al momento 
della liquidazione quello che avrebbero ottenuto all'epoca del- 
l'insolvenza e del fallimento, se i diritti dei creditori avessero 
potuto essere liquidati immediatamente (1).^ 

493. Per completare questa materia trascriveremo l'art. 540 
della legge del 18 aprile 1851 sui fallimenti : « Il privilegio ed 
il diritto di rivendicazione stabiliti dal n. 4 dell'art. 21 62 (legge 
ipotecaria, art. 20, 5.**), a vantaggio del venditore d'effetti mo- 
biliari, come il diritto di risoluzione, non saranno ammessi in 
caso di fallimento ». La legge fa eccezione in favore dei forni- 
tori di macchine impiegate negli stabilimenti industriali, sotto 
la condizione che il privilegio sia reso pubblico. È questa ec- 
cezione che gli autori della legge ipotecaria hanno ammessa 
come diritto comune in materia civile. 



N. 2. — Del diritto di rivendicazione. 

494. L'art. 20 dispone: «Se la vendita è stata fotta senza 
termine, il venditore può anche rwendicare gli oggetti ven- 
duti finché sono in posseso del compratore e impedirne la ri- 
vendita, purché la rivendicazione sia fatta entro gli otto 
giorni dalla consegna, e si trovino nello stesso stato in cui 
erano al momento della consegna ». Che cosa é questo diritto 
di rivendicazione? La questione é stata oggetto di lunghe con- 
troversie. È certo che la parola rivendicare non é usata qui 
nel suo significato proprio. La rivendicazione é l'esercizio del di- 
ritto di proprietà. Ora, il venditore ha cessato d'essere proprietario 
dal momento che s'è formata la vendita col consenso delle parti 
contraenti. Da quell'istante, il compratore è divenuto proprie- 
tario, e chi non é proprietario può rivendicare contro chi Io 
è ? Eppure questa strana dottrina ha trovato un difensore. Trop- 
long ha sostenuto che la vendita era risolta di pien diritto nel 
caso previsto dall'art. 2102 (legge ip. art. 20), e che, per con- 
seguenza, il venditore poteva rivendicare la cosa. L'opinione di 
Troplong é sempre rimasta isolata ; essa é stata combattuta e con 
futata da tutti gli scrittori. Crediamo inutile rinnovare la contro- 



(1) Vedi, su questa materia, Martou, t. II, p. 147, nn. 480-481 ; Dklbbkc<^(/k, 
Commentario legislativo, p. 116, nu. 124 e 125; Cloks, Commentario della legge del 
1851, t. I, p. 307, nn. 534-540. 
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Persia. Basta osservare che il testo medesimo del codice respinf^e 
l'interpretazione che gli si è voluto dare. La legge non dice 
Tina parola della pretesa risoluzione di pien diritto che Troplong 
ha immaginata, come non implica questa risoluzione, che non 
ha alcuna ragion d'essere. Cosa singolare ! La stessa legge dice 
quale è l'oggetto della rivendicazione, dHmpedire la rivendita. 
Che interesso ha il venditore d'impedire al compratore di ri- 
vendere ? Ciò suppone che , la vendita sussista. Se la vendita 
fosse risolta di pien diritto, ri compratore, non essendo più pro- 
prietario, non avrebbe diritto di rivendere. E perchè la ven- 
dita sussiste e il compratore, restando proprietario, avrebbe 
diritto di rivendere la cosa, che il legislatore ha dovuto dare 
al venditore un mozzo d'impedirlo. Infatti, senza il diritto di ri- 
vendicazione, tutte le garanzie che la legge accorda al venditore 
non pagato diventano illusorio. Egli ha il diritto di chiedere la ri- 
soluzione della vendita, ma questo diritto non può essere eser- 
citato contro il compratore. Se questi rivende, il venditore non 
ha alcuna azione contro il subacquirente, e la sua azione contro 
il compratore è illusoria, poiché si suppone che questi sia insol- 
vente. Bisogna dunque impedire al compratore di rivendere 
perchè il diritto di risoluzione sia efficace. Il venditore ha anche 
un privilegio. Invece di chiedere la risoluzione della vendita, egli 
può domandarne l'esecuzione, reclamando il prezzo con prefe- 
renza a riguardo degli altri creditori. Ma anche il privilegio non 
può essere esercitato che (juando il compratore resta in possesso. 
Secondo la nostra opinione, basta anzi che vi sia rivendita perchè . 
il privilegio svanisca (n. 479), Bisogna dunque impedire al compra- 
tore di rivendere perchè il privilegio sia efficace. Così il diritto che 
ha il compratore, nella sua qualità di proprietario, di rivendere 
la cosa, compromette tutte le garanzie che la legge dà al ven- 
ditore. Occorreva una sanzione a questa garanzia. Questa san- 
zione è la rivendicazione. 

4&5. Si dirà che la nostra interpretazione, oggi generalmente 
ammessa, è in opposizione col testo. La legge dice che il vendi- 
tore piu) rivendicare. La rivendicazione implica che colui il quale 
l'esercita sia proprietario, e, secondo la nostra opinione, non lo 
è. Egli non rivendica, sequestra la cosa e la fa rientrare nel 
suo possesso per impedire al compratore di rivenderla, salvo ad 
esercitare poi uno dei diritti che la legge gli accorda, cioè il diritto 
di risoluzione o il diritto al prezzo con privilegio. Che cosa ci au- 
torizza a dare questo significato alla parola rivendicare^ Rispon- 
diamo, il testo e i principii. L'art. 20 usa egualmente la parola 
riveìidicazione per qualificare il diritto di sequestro che spetta 
al locatore, o il diritto d'evizione ch'egli ha contro un terzo 
acquirente. E evidente che il locatore non può rivendicare og- 
getti mobiliari che non gli appartengono, che possono anche 
non appartenere al conduttore. La parola rii^endicare è, in 
questo caso, sinonima della parola sequestrare, di cui la legge 
si serve parimenti per qualificare il diritto del locatore. Eb- 
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bene, essendosi servito, nel n. 1 deirart. 20, della parola r/ren- 
dicare per designare il diritto del sequestro, era naturale che 
il legislatore usasse la stessa parola al n. 5 per indicare il 
diritto di sequestro del venditore. Vi è anche una ragione sto- 
rica che spiega questa espresssione e che spiega anche l'eiTore 
di Troplong, la tradizione romana. In diritto romano il ven- 
ditore restava proprietario quando la vendita era fatta senza 
termine. Egli poteva dunque, se il compratore non pagava, W- 
vendicare la cosa. Questo diritto di rivendicazione rendeva inu- 
tile ogni altra garanzia. Cosi il venditore non aveva né privi- 
legio, né diritto di risoluzione. Secondo la teoria del codice, la 
proprietà è trasferita al compratore, si faccia la vendita con o 
senza termine. Occorrevano altre garanzie al venditore non 
soddisfatto. La legge gli dà il diritto di risoluzione e il privilegio. 
Ma queste garanzie rischiano di divenire inefficaci quando il 
compratore rivende, e sarà tentato di rivendere, se è insolvente, 
per procurarsi risorse. Il venditore é dunque in pericolo di per- 
dere la cosa e il prezzo. La legge viene in suo soccorso accor- 
dandogli il diritto di rivendicare la cosa venduta, vale a dire di 
sequestrarla, allo scopo d'impedire al compratore di rivenderla. 

496. Il diritto di sequestro che la legge dà al venditore è in 
armonia coi principii, mentre la rivendicazione, quale fu imma- 
ginata da Troplong, sarebbe una inesplicabile anomalia. Vi è 
una vendita senza termine. Il compratore é proprietario, ma 
non può costringere il venditore a fargli la consegna, a meno 
che alla sua volta non paghi il prezzo (art. 1612). Il venditore 
può dunque ritenere la cosa Ano a che il compratore soddisfaccia 
il prezzo. Questo diritto di ritenzione è una garanzia contro il di- 
ritto di rivendita che spetta al compratore. Egli può bensì ri- 
vendere, ma non potrà consegnare la cosa, e il subacquirenie 
non ha diritto di rivendicare la cosa contro il venditore, 
perchè non si rivendicano le cose mobiliari. Se il venditore, che 
non era tenuto a consegnare la cosa al compratore, ne fa tut- 
tavia la tradizione, la légge gli permette, quando é in pericolo 
di perdere la cosa e il prezzo, di riprendere il possesso della 
cosa. I diritti delle parti rimangono intatti. La vendita sussiste; il 
compratore resta proprietario ; il venditore può chiedere la ri- 
soluzione il pagamento del prezzo. 

Noi diremo che, secondo il sistema di Troplong, tutto diviene 
inesplicabile. Vi è vendita, trasferimento definitivo della pro- 
prietà, consegna della cosa. II compratore non paga e diviene 
insolvente. La vendita, si dice, é risolta di pien diritto. Perche? 
Se ne cercherebbe invano la ragione. Tutto ciò che la leg^^e 
dice, al titolo delle Obbligazioni e al titolo della Venditd^^ 
che il compratore il quale diviene insolvente perde il beneficio 
del termine. Quando la vendita é stata fatta senza termine, e il 
venditore ha avuto l'imprudenza di consegnare la cosa, non gli 
resta più che chiedere la risoluzione o esercitare il privi- 
legio. Ma anche queste garanzie rischiano di divenire illusorie. 
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E forse una ragione per risolvere la vendita di pien diritto ? Sa- 
rebbe una deroga al diritto comune stabilito dall'art. 1184, ed una 
deroga che non avrebbe ragion d'essere. Infatti, il venditore può 
avere interesse a mantenere la vendita esercitando il suo pri- 
vilegio. Con qual diritto la legge gli toglierebbe una facoltà 
ch'egli deriva dal contratto ? Vi ha un mezzo più semplice di dargli 
una perfetta garanzia, ed è di permettergli di sequestrare la 
cosa per riavere il possesso che ebbe l'imprudenza d'abbando- 
nare al compratore. Il sequestro lascia intatti tutti i diritti, 
mentre la risoluzione ipso jure annullerebbe il contratto senza 
alcuna ragione. 

497. Vi ha un ultimo argomento, e decisivo, in favore del- 
l'opinione comune. La tradizione romana ha traviato Troplong, 
eppure questa stessa tradizione doveva avvertirlo ch'egli s'in- 
gannava. Non si spiega il codice Napoleone col diritto romano, 
quando il legislatore francese ha derogato al diritto di Roma. 
Vi è un'altra tradizione che bisognava consultare e che è 
nostra, ben più che quella dei giureconsulti romani, la tradi- 
zione consuetudinaria. Che dice Dumoulin, l'oracolo del diritto 
consuetudinario, il vero autore del codice civile? La consuetu- 
dine di Parigi disponeva (art. 194): « Chi vende una cosa mobiliare 
senza giorno e senza termine, sperando di essere pagato pron- 
tamente, può perseguire la sua cosa, in qualunqne luogo sia 
trasportata, per essere pagato del prezzo al quale l'ha ven- 
duta)^. Dumoulin fece, a quest'ultime parole, la nota seguente: 
« È per ricuperarlo e rimanerne in possesso finché sia pa- 
gato ». Tutti i commentatori della consuetudine riproducono 
tale nota, che spiega l'origine e lo scopo della rivendica- 
zione. Non si tratta di sciogliere la vendita né di rivendicare 
la proprietà. Il venditore aliena per riscuotere il prezzo, ma, 
perchè sia sicuro di riscuoterlo, bisogna che possa ricuperare 
e impadronirsi di nuovo della cosa che aveva consegnata al 
compratore nella spe^^anza d'esse7*e pagato prontamente. So 
questa speranza é svanita, egli rischia di perdere la cosa e il 
prezzo. La consuetudine viene in suo aiuto, ma si guarda bene 
dallo sciogliere la vendita; essa dà al venditore il mezzo d'es- 
sere pagato, 0, soggiungiamo noi, nel diritto moderno, d'otte- 
nere la risoluzione della vendita (1). 

498. Quali condizioni sono richieste per la rivendicazione? Qui si 
presentano nuove difficoltà, non quanto all'esitenza delle condizioni, 
poiché la legge è esplicita, ma quanto ai motivi. Bisogna anzitutto 
che la vendita sia stata fatta senza termine. Perchè ? Noi abbiamo 
dato la ragione che si allega secondo l'opinione comune (n. 396) : 
essa spiega la condiziono, ma, a nostro avviso, non giustifica suffi- 
cientemente la legge. 'E vero che il venditore il quale vende a ter- 



(1) Valkite, p. 112, nn. 87-88. Mouhlon, Esame criticoj t. I, p. 389, nu. 130 e 
131 ; Pont, t. I, p. 135. Cfr. Tboplong, n. 193. 
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mine deve fare la consegna della cosa, e, se Tha fatta, non puù 
ritornare sopra una obbligazione che era tenuto di adempiere. 
\i è contraddizione nel reclamare il possesso della cosa quando 
non si ha il diritto di tenerla. L'argomento sembra perentorio, ma 
si dimentica l'art. 1613, il quale modifica il principio deirart 1612 
che abbiamo toste ricordato : « Così pure il venditore non sarà ol>- 
bligato alla consegna, ancorché avesse accordato una dilazione 
al pagamento, se, dopo la vendita, il compratore è caduto in * 
istato di non solvenza ». Ora, è appunto in queste circostanze 1 
che il venditore ha interesse a rivendicare, perchè è quando il 
compratore cade in isLato di non solvenza che vi ha luogo ad 
esercitare il privilegio a riguardo degli altri creditori, od a 
chiedere la risoluzione della vendita. Se il venditore non i* te- 
nuto a consegnare, in caso di insolvenza sopravvenuta dopo la 
vendita, deve avere il diritto di rivendicare, nel senso della 
legge ipotecaria, vale a diro di riprendere il possesso della cosa 
venduta, per impedire al compratore di rivenedre. 

La spiegazione che si dà generalmente della prima condiziono 
richiesta dalla legge per l'esercizio della rivendicazione lascia 
a desiderare anche sotto un altro rapporto. Non è esatto dire 
che il diritto di rivendicazione si riannoda al diritto spettante al 
venditore senza termine di non fare la consegna della cosa. La 
rivendicazione, come la parola stessa lo prova, è d'origine ro- 
mana. Era, da principio, l'esercizio del diritto di proprietà. Nel- 
l'antico diritto la rivendicazione cambiò carattere e diveime un 
semplice sequestro, ma si mantenne la condizione richiesta dal 
diritto romano, cioè che la vendita fosse stata fatta senza ter- 
mine. Questa condizione aveva la sua ragion d'essere nel diritto 
romano, poiché la vendita a termine non trasferiva la proprietà 
finché il compratore non pagava il prezzo, ma non è più in ar- 
monia col nostro nuovo diritto. Non si tratta più di rivendicare, 
si tratta di sequestrare la cosa venduta. Perchè? Per dare al 
venditore ima garanzia e rendere efficaci i suoi diritti di riso- 
luzione e il suo privilegio. Ora, il venditore ha sempre un pri- 
vilegio ed un diritto di risoluzione, venda con o senza termine, 
e quindi il legislatore avrebbe dovuto accordargli, in ogni ipotesi, 
anche la rivendicazione. 

499. La seconda condizione richiesta dalla leggo perchè il ven- 
ditore possa rivendicare è che gli oggetti venduti si trovano an- 
cora in possesso del compratore. Se li possiede un terzo, (questi 
è al coperto dalla rivendicazione e da ogni azione reale. Edi 
può invocare la massima che in fatto di mobili il possesso vai 
titolo. Vi è anche un altro motivo. Né il privilegio, né il diritto 
di risoluzione possono essere esercitati contro un terzo posses- 
sore, non essendo immobili soggetti ad evizione, e la rivendi- 
cazione non è che un mezzo d'esercitare questi diritti. La ri- 
vendicazione non ha dunque più ragion d'essere dal momento 
che il venditore non possiede più né privilegio né diritto di riso- 
luzione. 
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600. La rivendicazione deve esser fatta negli otto giorni dalla 
consegna. Qual'è il motivo di questa terza condizione? Si dice 
che il venditore il quale non usa della rivendicazione entro un 
breve termine si ritiene rinunciare al diritto di ritenzione. 
Altri osservano reputarsi ch'egli accordi un termine al compra- 
tore; il che non gli permette di rivendicare (1). A nostro avviso, 
non è questo il vero motivo. II venditore non ha alcun inte- 
resse a rinunciare ad un diritto che solo gli dà il mezzo d'e- 
sercitare il suo privilegio o la risoluzione. Rinunciare alla 
rivendicazione è rinunciare a tutte le sue garanzie. Può la legge 
prosumere che il venditore rinunci al solo mezzo che ha di 
essere pagato o di ricuperare la proprietà della cosa venduta? 
Se essa limita a un termine brevissimo l'esercizio della riven- 
dicazione, lo fa nell'interesse dei terzi, non dei terzi compratori, 
perchè questi sono al coperto da ogni azione reale, ma dei terzi 
creditori chirografarii che trattano col compratore sulla fede della 
sua ricchezza mobiliare, la quale è aumentata, in apparenza, 
dagli oggetti venduti e non pagati. Se il venditore potesse ri- 
vendicarli, i terzi rimarrebbero ingannati, poiché, dopo averli ri- 
vendicati, egli eserciterebbe il suo diritto di risoluzione e toglie- 
rebbe così ai terzi un pegno sul quale contavano. Quello che 
prova che tale è lo spirito della legge belga è ch'essa pronuncia 
la decadenza dell'azione di risoluzione, a riguardo degli altri 
creditori, quando il venditore è decaduto dalla rivendicazione, 
e quindi per ciò solo che non ha rivendicato entro gli otto giorni. 
501. Da ultimo la legge vuole che gli oggetti mobiliari si tro- 
vino ancora nello stesso stato in cui erano al momento della con- 
segna. Abbiamo detto che (juesta condizione non è richiesta per 
l'esercizio del privilegio. Quale è la ragione di tale differenza? 
A nostro avviso, non ve n'ha alcuna. Ecco quella che si dà gene- 
ralmente. La rivendicazione, si dice, è un diritto rigoroso ine- 
rente alla cosa stessa. Non sarebbe stato possibile ammetterla nel 
caso in cui la cosa avesse ricevuto, mediante la cura o il la- 
voro del compratore, una notevole trasformazione. Il privilegio, 
al contrario, colpisce il valore della cosa anziché la cosa stessa (2). 
Questa spiegazione non tiene alcun conto dell'oggetto della ri- 
vendicazione ; essa suppone che la rivendicazione e il privilegio 
siano due diritti distinti, mentre la rivendicazione non é che una 
misura conservativa la quale mette il venditore in grado sia di 
chiedere la risoluzione della vendita, sia di domandare il paga- 
mento del prezzo. Il venditore sequestra la cosa venduta per 
poter esercitare il suo privilegio, e quindi, per ciò solo ch'egli 
ha il privilegio, dovrebbe avere il diritto di rivendicare. Ora, 
secondo l'opinione comune che abbiamo insegnata, il venditore 



(1) Pont, t. I, p. 139, d. 158; Martoit, t. II, p. 154, n. 492. 

(2) AUBRY e Rau, t. Ili, p. 158, nota 71, $ 261; Pont, t. I, p. 139, n. 159; 
Maktou (t. II, p. 154, n. 491) ha un'altra spiegazione che non è più soddisfacente. 
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conserva il privilegio, quantunque la cosa abbia cambiato specie 
mediante lavoro del compratore, che quindi dovrebbe avere il 
diritto di rivendicare. Lasciargli il privilegio e togliergli la ri- 
vendicazione è dargli un diritto illusorio. 

La condizione richiesta dal legislatore moderno non sarebbe 
un avanzo dell'antica teoria romana? Se si considera la riven- 
dicazione come Tesercizio d'un diritto reale, è perfettamente logico 
non permetterla che quando la cosa venduta si trova ancora nello 
stesso stato, perchè, se ha cambiato specie, il diritto reale svanisce, 
non potendo più essere esercitato. Si applicava nell'antico di- 
ritto lo stesso principio al privilegio. « Non appena, dice Fer- 
rière, la cosa è stata convertita in un'altra forma, quantunque 
si trovi nelle mani del compratore, il privilegio cessa, perchè si 
può dire che, mutata forma^ non è piiì la stessa cosa di prima > (1). 
Ciò era molto giuridico, ma poco equo (n. 485). Gli autori del 
codice hanno abbandonato, su questo punto, la dottrina tradi- 
zionale. Essi avrebbero dovuto, logicamente, ammettere Io stesso 
principio per la rivendicaziane. 

502. In quali forme si fa la rivendicazione? Gli autori e le 
sentenze suppongono che il venditore eserciti la rivendicazione 
giudiziariamente, e il testo della legge belga pare concepito in 
questo senso. Essa chiama la rivendicazione azione rivendica- 
toria, ed ogni azione deve essere portata avanti i tribunali. In 
teoria, non si comprende la necessità di un'azione giudiziaria. 
Chi rivendica, nel senso della legge ipotecaria, mette la mano 
sulla cosa mediante sequestro, e il sequestro è un atto stra- 
giudiziale, poiché non richiede un giudizio. L'autorità giudi- 
ziaria non interviene che quando vi ha una contestazione. Ora, 
la rivendicazione non è una contestazione, né il reclamo d'un 
diritto, ma un semplice sequestro. Il venditore non domanda nulla. 
Perchè dunque si rivolgerebbe al giudice ? Accade della rivendica- 
zione del venditore come di quella del locatore. Questi agisce 
per via di sequestro. Perchè sarebbe altrimenti del venditore? 
Quello che forse ha ingannato gli interpreti è la parola riren- 
dicazione e la tradizione romana. Chi rivendica, nel vero senso 
della parola, deve agire giudizialmente, perchè sono in conflitto 
due diritti. Ma il venditore non rivendica ; egli fa un atto con- 
servativo, il quale non attenta menomamente ai diritti del com- 
pratore. Costui può senza dubbio opporsi al sequestro, e dal 
momento che agisce in opposizione vi ha una controversia giu- 
diziaria. Ma se il venditore rivendica sotto le condizioni richieste 
dalla legge, il compratore non può opporvisi. I diritti del ven- 
ditore restano intatti, poiché la vendita sussiste. 

503. Diciamo che la vendita sussiste. Secondo l'opinione co- 
mune, è cosa incontestabile. La rivendicazione non è una risolu- 
zione né una risoluzione di pien diritto, come aveva imroagi- 



(1) Ferkière, Commentario delle consuetudini di Parigi j art. 176, n. 19. 
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nato Troplong, né una risoluzione giudiziale, come insegnava 
Duranton. La legge ci. dice quale è lo scopo della rivendica- 
zione, e in tal modo si apprende quale ne sia l'effetto. É per im- 
pedire al compratore di rivendere che il venditore sequestra 
gli effetti mobiliari di cui ha fatto la consegna al compratore. 
Ecco il solo scopo e runico effetto della rivendicazione. Quando 
il venditore sarà rientrato in possesso della cosa, manterrà la 
vendita o ne chiederà la risoluzione, come crederà conveniente, 
e se la vendita è mantenuta, domanderà il pagamento con pri- 
vilegio, poiché il debitore é insolvente. Cosi suppone la legge. 
Appunto perchè il venditore possa esercitare il suo privilegio essa 
gli permette d'impedire la rivendita, sequestrando la cosa ven- 
duta. Ora i privilegi non si esercitano che quando il debitore 
è insolvente. Ecco perché la legge tratta del diritto di rivendi- 
cazione al titolo delle Ipoteche, Tutte le disposizioni della legge 
ipotecaria suppongono l'insolvenza del debitore. Se é solvibile, 
il contratto di vendita si eseguisce regolarmente. Non é questione 
allora né di privilegio, né di risoluzione, né di rivendicazione. 
504. La legge contiene anche una disposizione sul rapporto 
ira l'azione risolutiva e la rivendicazione. Essa é così conce- 
pita: € La decadenza dell'azione rivendicatoria importerà anche 
quella dell'azione di risoluzione rispetto agli altri creditori ». 
Questa disposizione deroga ai principii del codice civile. Il ven- 
ditore non soddisfatto può chiedere la risoluzione della ven- 
dita finché il compratore é in possesso degli effetti venduti. 
Questa azione dura trent'anni secondo il diritto comune. Sotto 
l'impero del codice civile, il venditore decaduto dal diritto di 
rivendicazione conservava la sua azione risolutiva. Era un di- 
ritto dannosissimo ai terzi creditori chirografarii. Essi conta- 
vano che il pegno del mobile venduto sarebbe rimasto loro 
quando non vi fosse stata rivendicazione negli otto giorni. Poi 
veniva il venditore non pagato, che chiedeva la risoluzione e 
toglieva loro il pegno sulla fede del quale essi avevano contrat- 
tato. Il codice civile non era logico. Limitando ad un termine 
brevissimo l'esercizio della rivendicazione nell'interesse dei terzi 
creditori, doveva limitare anche l'esercizio dell'azione risolutiva 
poiché per i terzi la risoluzione era altrettanto funesta quanto 
la rivendicazione. Il legislatore belga ha tutelato l'interesso dei 
terzi. Dopo otto giorni dalla consegna degli oggetti venduti i 
terzi non hanno più a temere né rivendicazione né risoluzione, 
e quindi possono trattare sulla fede della ricchezza mobiliare 
del loro debitore. Però la loro sicurezza non é completa; ossi 
hanno sempre da temere il privilegio del venditore. A questo 
pericolo non vi era altro rimedio cne la pubblicità, ma il legisla- 
tore non ha creduto conveniente ordinarla né per le vendite 
mobiliari, né per i privilegi mobiliari in generale. Può esservi 
conflitto anche fra i creditori ipotecarli ed il venditore. Riman- 
diamo a quanto si é detto al titolo della Vendita (voi. XXIV, 
n. 367). 

Laurknt. — /Vino, ài dir, oiv. — Voi. XXIX. — 26, 
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La legge soggiunge che la decadenza dall'azione risolativa 
non esiste che a riguardo dei creditori. É rapplicazione dei 
principii che abbiamo esposti più sopra. La legge ipotecaria non 
si occupa dell'effetto dei contratti quando non vi ha concorso fra 
i creditori, vale a dire quando il debitore è solvibile. Le partì 
restano dunque sotto l'impero del diritto comune secondo il 
quale il venditore può chiedere la risoluzione contro il com- 
pratore entro trentanni. Dal momento che i terzi creditori non 
sono in causa, non vi ha alcuna ragione di limitare il diritto 
del venditore. 



§ V, — L^ somministrazioni dell'albergatore. 

505. La legge accorda un privilegio alle somministrazioni 
dell'albergatore sopra gli effetti del viandante che vennero 
trasportati nel suo albergo (art. 20, 6.**, cod. civ., art 2102, 5.*). 
Quale è il fondamento di questo privilegio? Esso era ammesso 
dal diritto consuetudinario. Ferrière, il commentatore della 
consuetudine di Parigi, x^e ne dà la ragione. Il privilegio del- 
l'albergatore, al pari di quello del locatore, si fonda sopra un 
pegno tacito. Questo pegno è ammesso dalla legge tanto nel 
l'interesse del viaggiatore quanto in quello dell'albergatore e il 
loro interesse si confonde con quello della società. Coloro che 
alloggiano passeggieri, pellegrini e viandanti, dice Ferrière, Io 
fanno per la necessità d'un pubblico ufficio. Essi sono obbligati 
a ricevere ogni sorta di persone, quantunque non le conoscano, 
senza avere alcuna assicurazione del pagamento del debito e 
delle 'spese ch'esse fanno presso di loro. Importa dunque ai 
viaggiatori che gli albergatori trovino una garanzia nel pegno 
tacito degli effetti ch'essi trasportano con sé e la società è in- 
teressata a favorire la circolazione delle persone. Si favorisce 
cosi il commercio delle cose e delle idee. Questa ragione è co* 
mune agli albergatori ed ai locatori, ma Ferrière osserva, a 
ragione, che il credito degli albergatori va favorito più che 
quello dei proprietarii, perchè, oltre all'alloggio, essi sommi- 
nistrano gli alimenti ai viaggiatori, e la causa degli alimenti è 
sempre stata vista con favore. Bisogna aggiungere che ralbejp- 
gatore è assimilato, dalla legge, ed un depositario necessario 
degli oggetti che i viaggiatori depongono nell'albergo. Ne ri- 
sulta che la prova testimoniale e, per conseguenza, le presun- 
zioni sono ammesse indefinitamente per provare il fatto del 
deposito, e nel sistema del codice, gli albergatori erano sog- 
getti all'arresto personale. Inoltre, gli albergatori sono respofl- 
sabili del furto o del danno degli effetti dei viaggiatori, sia che 
il furto sia stato commesso o il danno recato dai domestici del- 
l'albergo o dagli estranei che lo frequentano (articoli 1950 e 
1953). Soggetti ad una responsabilità eccezionale e ad una 
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prova pericolosissima, era giusto che la legge accordasse loro 
anche una protezione speciale pel pagamento del credito che 
può divenire loro cosi funesto (1). 

506. Il privilegio spetta alPalbergatore per le sue sommi- 
nistrazioni. Che c osa s^intende per a l bergat ore ? Albergatore, 
dice Merlin, e comi che Imoì uii albergo oa'USteila, e che fa 
professione di ricevere, alloggiare e nutrire i viaggiatori (2). La 
nozione dell'albergatore è dunque inseparabile da quella di viag- 
giatori. Dove non vi sono viaggiatori non potrebbe parlarsi 
d'un privilegio d'albergatore. Ciò risulta dal testo medesimo 
della legge. L'albergatore ha un privilegio sugli effetti che il 
viaggiatore trasporta nel suo albergo. Se l'albergatore, come 
avviene assai di sovente, loca un appartamento ad una persona 
domiciliata nella città nella quale egli 'esercita la sua profes- 
sione, non avrà il privilegio sugli effetti che appartengono a 
quella persona. Il testo non è applicabile, poiché il debitore 
non è un viaggiatore, ed anche lo spirito della legge è estraneo 
a questa ipotesi. Se la legge accorda un privilegio all'alberga- 
tore, lo fa, dice Ferrière (n. 505), poiché egli è obbligato per 
pubblico ufficio a ricevere ogni sorta di passeggieri che non co- 
nosce. Ora, egli non può dire che non conosce le persone della 
città che abita : egli sa se esse offrono o meno garantie di sol- 
vibilità, può stipulare garanzie ; la legge non ha bisogno di 
dargliene. Al contrario, se riceve un viaggiatore, acquista un 
privilegio, anche quando il viaggiatore avesse preso in affìtto 
un appartamento per un termine più o meno lungo. Egli resta 
sempre un viaggiatore, e per conseguenza ci troviamo nel testo 
e nello spirito della legge (3). 

Segue dallo stesso principio che i bettolieri non hanno il pri- 
vilegio che la legge accorda all'albergatore, quand'anche faces- 
sero somministrazioni d'alimenti ad un viaggiatore. So occorre 
un viaggiatore perché il privilegio esista, occorre pure un al- 
bergatore, perchè è il favore dovuto alle sue somministrazioni 
che ha fatto stabilire il privilegio. Ora, se l'albergatore va fa- 
vorito, non così certamente il bettoliere. Nell'antico diritto i 
loro crediti erano colpiti di riprovazione al punto che le con- 
suetudini rifiutavano loro ogni azione giudiziaria (consuetudine 
di Parigi, art. 128), e bisognerà ritornare ad una legislazione 
eccezionale contro coloro che favoriscono la crapula e la cor- 
ruzione della gioventù. Il male invade perfino l'infanzia! Ad 
ogni modo non può essere questione di privilegiarli (4). Il prin- 
cipio è importante per le conseguenze alle quali conduco. 

Rimane ancora una difficoltà quanto al principio. Si domanda 



(1) Ferrière, Commentario, art. 175, n. 1 ; Valettb, p. 86, n. 

(2) Mbrun, Beperiorio, y. Hótelier. 

(3) Pont, t. I^ p. 142, n. 168 e p. 143, nota 1. 

(4) Tboflong, n. 202. 
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se i locandieri sono compresi fra gli albergatori. L'affermativa 
non è dubbia, ben inteso se alloggiano stranieri, perchè la 
fornitura dell'alloggio è una somministrazione da albergatore. 
É vero ch'essi non forniscono gli alimenti, ma ciò non toglie 
che ricevano in casa loro passeggieri e viandanti. Il testo della 
legge è dunque loro applicabile. Essi sono albergatori in parte 
e non v'ha ragione di rifiutare il privilegio per la somministra- 
zione dell'alloggio, quand'anche il locandiere non fornisca le 
sussistenze. Lo spirito della legge conferma questa interpreta- 
zione. Essa vuole ad un tempo assicurare il viaggio ai viaggia- 
tori e garentire il credito a colui che li riceve, e quindi deve 
privilegiare quest'ultimo (1). • 

507. Quale è il credito privilegiato? Sono le somministra- 
zioni dell'albergatore, ossia le somministrazioni che l'alberga- 
tore fa in tale qualità ai viaggiatori, quindi l'alloggio e il vitto. 
Negli alimenti si comprendono le bibite che è uso prendere a 
tavola. Che dovrebbe dirsi dei vini e liquori che venissero fomiti 
all'infuori dei bisogni dell'alimentazione? Pare che gli autori li 
privilegino (2). A nostro avviso, queste somministrazioni non 
godono d'alcun privilegio, perchè non sono somministrazioni dV 
limenti, ma somministrazioni da bettoliere, e queste non me- 
ritano alcun favore. Non vediamo perchè, fatte da un bettoliere 
caffettiere, non sarebbero privilegiate, mentre lo siarebbero 
se fatte da un albergatore. 

Vi ha un punto sul quale tutti sono d'accordo, cioè che le 
somministrazioni assolutamente estranee all'alimentazione non 
sono privilegiate. Si citano come esempi le anticipazioni dell'al- 
bergatore per pagare le spese che il viaggiatore facesse in città, 
per soddisfare il prezzo della vettura che lo ha accompa- 
gnato (3). Questo è un prestito, e la legge non privilegia siffatto 
credito. 

508. Quali sono i mobili che la legge destina al privilegio 
dell'albergatore? A termini dell'articolo 20 (cod, civ. art. 2102) 
sono gli effetti che il viaggiatore ha trasportati nell'albergo. 
'E il trasporto nell'albergo che costituisce il pegno tacito, e il 
pegno comprende tutti quelli che il viaggiatore trasporta nel- 
l'albergo, sia che lo accompagnino, sia che li riceva mentre 
è all'albergo, sia anche che li acquisti durante il suo sog- 
giorno. La legge non distingue; essa non esige che una 
cosa, cioè che gli effetti siano stati trasportati dal viaggiatore 
nell'albergo. 

Bisogna che gli effetti appartengano al viaggiatore? General- 
mente si ammette la negativa, e, crediamo, a ragione. Vi ba 
un motivo perentorio, cioè che la legge non esige questa 



(1) DURANTON, t. XIX, p. 182, n. 128. 

(2) Pont, t. I, p. 143, n. 164. 

(3) DURANTON, t. XIX, p. 182, n. 128. 
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condizione, e, in materia di privilegi, non sì può aggiungere 
siila legge. La Corte di Colmar obbietta i termini del codice. La 
legge dice « gli effetti del viaggiatore che sono stati traspor- 
tati neiralbergo» non già «gli effetti che il viaggiatore vi ha 
trasportati » (1). È certo che vi ha differenza fra i due modi 
di esprimersi. Ma l'espressione di cui il codice si serve non si- 
gnifica necessariamente gli effetti che sono proprietà del viag- 
giatore, indicando anche gli effetti che il viaggiatore ha in 
suo possesso. Il testo permette dunque due interpretazioni, e 
lo spirito della legge non lascia alcun dubbio su quella che 
deve essere preferita. La causa del privilegio tronca la difficoltà. 
È un pegno tacito, analogo a quello del locatore. Ora, il pegno 
del locatore colpisce i mobili che instruiscono i luoghi locati, 
quand'anche non appartenessero al locatario. Dev'essere lo stesso, 
ed a maggior ragione, del privilegio che la legge accorda all'al- 
bergatore. Diciamo a maggior ragione, perchè il locatore po- 
trebbe, a rigore, informarsi se i mobili appartengono al loca- 
tario, mentre l'albergatore riceve viaggiatori che non conosce 
e che non ha alcun mezzo di conoscere. Molto meno ancora può 
siapere se essi sono proprietarii degli effetti che hanno pon sé. 
Bisogna dunque applicare al privilegio delPalbergatore quanto 
abbiamo detto di quello del locatore (nn. 417 e seguenti). 

In applicazione degli esposti principii, si decide che l'albergatore 
non può reclamare il privilegio sugli effetti che non apparten- 
gono al viaggiatore se non quando è in buona fede. La legge 
lo dice nel conflitto fra due creditori privilegiati, il venditore 
nóo pagato e l'albergatore (art. 23). Bisogna dire altrettanto se 
vi è conflitto fra l'albergatore e il proprietario. È il principio 
dell'art. 2279 che domina questa materia ; donde segue che il 
proprietario potrebbe, per eccezione, rivendicare la sua cosa 
contro l'albergatore quand'anche questi rosse in buona fede, se 
la cosa fosse stata rubata o smarrita. Tutti sono d'accordo su 
questi punti (2). 

509. Perchè l'albergatore abbia un privilegio sugli effetti del 
viaggiatore bisogna che siano stati trasportati nell'albergo. 11 
privilegio è dunque inerente al possesso. Ne consegue che l'al- 
bergatore non ha alcun diritto di prelazione sugli effetti che il 
viaggiatore non ha trasportati nell albergo : egli non ha altro 
diritto su questi effetti che il pegno generale accordato dalla legge 
ai creditori su tutti i beni del loro debitore. Ne consegue ancora 
che il privilegio dell'albergatore, al pari di quello del creditore 
pignoratizio, cessa col suo possesso. É una Inassima tradizionale. 
Pothier dice che gli albergatori non hanno privilegio se non sugli 
effetti che sono in possesso. Egli ne trae la conseguenza che 



(1) Colmar, 26 aprile 1816 (Dalloz, t. PHvilége$j n. 890). In senso contrario, 
DUKANTON, t XIX, p. 184, n. 130, e tntti gli autori. 

(2) Vedi le aatorìtà in Aubby « Bau, t. Ili, p. 161, nota 77, $ 261. 
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se UD viaggiatore avesse alloggiato ia un albergo a diverse ri- 
prese importando ad ogni viaggio i suoi effetti, l'albergatore 
non potrebbe esercitare il privilegio sugli effetti del viaggiatore 
che per le spese fatte durante il suo ultimo soggiorno (1). 'Bona 
soluzione molto giuridica. Ad ogni viaggio nasce un diritto di 
pegno, e questo diritto si estingue dal momento che il viaggiatore 
lascia l'albergo portando con sé i suoi effetti. Non resta all'ai- 
l'albergatore che un credito chirografario. Gli albergatori tal- 
volta s'ingannano. In~un caso in cui l'albergatore aveva egli 
stesso sequestrato i cavalli e la carretta d'un viaggiatore per 
spese d'un anteriore soggiorno di costui, fu giudicato ch'egli 
aveva commesso un atto arbitrario ed illegale che dava adito 
ad una riparazione civile. Per conseguenza la Corte lo condannò 
a duecento lire di danni ed interessi e mise a suo carico la 
spesa dei cavalli ritenuti illegalmente (2). 

510. Supponiamo che gli effetti trasportati all'albergo siano 
stati sottratti clandestinamente o all'insaputa dell'albergatore. 
Ha questi il diritto di rivendicarli contro i terzi possessori? Il 
diritto di rivendicazione è generalmente ammesso. Gli uni lo 
fondano sull'art. 2279 gli altri sull'art. 2102, 1.^ (legge ip- arti 
colo 20, l.*), che permette al locatore di rivendicare i mobili 
trasportati senza il suo assenso. A noi pare che in queste di- 
verse opinioni e nelle ragioni che si dèuino per giustificarle vi 
sia una completa confusione. Nessuno dei principii che si invo- 
cano è applicabile all'albergatore. Che dice l'art. 2279 ? Che co- 
lui il quale ha perduto o cui venne rubata una cosa può ri- 
vendicarla entro tre anni. Ciò suppone che gli oggetti appar- 
tengano a colui che ne fa la rivendicazione. É un'eccezione all& 
regola secondo la quale, in fatto di mobili, il possesso vai ti* 
telo. Il proprietario non può rivendicare contro un possessore 
di buona fede ; può farlo per eccezione in caso di perdita o di 
! furto. Questa disposizione può essere applicata all'albergatore? 
Costui non è proprietario, e quindi non può rivendicare. Egli ha 
I una specie di diritto di pegno, ma lo perde dal momento che 
< perde il possesso. Si pretende che la sottrazione della cosa 
costituisce un furto del pegno, il quale dà luogo alla rivendi- 
cazione (3). Rispondiamo che le nostre leggi non conoscono 
questo furto del pegno, e^ nessuna legge permette a colui il qual^ 
non è proprietario di rivendicare la cosa. 

L'albergatore può invocare il diritto di evizione che l'art. 20 
(cod. civ. art. 2102, 2.*) accorda al locatore ? Coloro che lo preten- 
dono (4) dimenticano che 1 mobili non sono soggetti ad evizione 



(1) PoTHiER, Prooedura oiviU, oap. II, sez. II, art. Vlly $ II ; Pont, i. I, p< ^M 
n. 166, e tutti gli scrittori. 

(2) Boaen, 16 messidoro anno VII! (Dalloz, y. Pripilége»f n. 892). 

(3) Yalette, PHvilegi, p. 8S, 8.»; Pont, t. I, p, li6, n. 107; lfABTO0f t. Hf 
p. 158, n. 506. 

(4) MouBLON, Sèome critico f t. I, p. 446» n. 144. 
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(art 2119, legge ip. art. 46). Soltanto per eccezione il locatore è 
investito di questo diritto, e l'eccezione è unica. Non si può 
estenderla agli altri creditori privilegiati, quand'anche il loro 
privilegio fosse fondato sopra un pegno tacito, come quello del 
locatore. Questa estensione d'un .diritto eccezionale, in materia 
di prigilegi, è contraria ad ogni principio. Coloro che l'ammet- 
tono sono inoltre del tutto illogici. Se si assimila l'alberga- 
tore al locatore, bisogna dire, non ch'egli ha il diritto di riven- 
dicare gli effetti del viaggiatore sottratti ed in certo qual modo 
rubati, ma andare più in là e permettergli di sequestrare gli 
effetti del viaggiatore allorché siano stati trasportati senza il 
suo assenso, quand'anche non vi fosse alcuna mala fede ; e nes- 
suno ammette una simile dottrina. 

In sostanza, l'albergatore non ha il diritto di rivendicazione 
dell'art. 2279, perchè non è proprietario, e non ha il diritto di 
evizione dell'art. 2102, 1.* (legge ip. art. 20, 1.**), perchè la legge 
non glielo accorda (1). 

511. L'albergatore ha i Ldiritto di rit enz ione? Vi è qualche 
dubbio, a nostro avviso. La consuetudine" di i^arigi accordava 
esnressamente il diritto di ritenzione all'albergatore. Gli autori 
del codice hanno riprodotto la disposizione della consuetudine 
di Parigi senza menzionare il diritto di ritenzione. La difficoltà 
è dunque questa. Si può ammettere il diritto di ritenzione, 
senza testo e per via analogica? La quistione è assai dubbia. 
Noi abbiamo insegnato che il diritto di ritenzione non esiste che 
nei casi in cui la legge lo accorda (n. 293). Generalmente si 
segue l'opinione contraria, e si ammette che l'albergatore ha 
il diritto di ritenzione come garanzia del suo privilegio. Non è 
esatto dire che questa garanzia sia una necessità e che senza 
il diritto di ritenzione il privilegio sarebbe illusorio. Infatti, l'al- 
bergatore può agire immediatamente contro il viaggiatore e in- 
vocare allora il suo privilegio contro gli altri creditori, quando 
vi è concorso. In realtà, il diritto di ritenzione è un diritto di- 
verso dal privilegio. Questo non si usa che nel caso d'insolvi- 
bilità del debitore, mentre il diritto di ritenzione è un mezzo di 
costringerlo a pagare senza che sia insolvibile. Dunque non si 

fmò indurre il diritto di ritenzione come conseguenza del privi- 
egio. Vi sono soltanto motivi d'analogia. Il creditore pignora- 
tario ha il diritto di ritenzione e lo ha il depositario. Ora, l'al- 
bergatore ha un pégno tacito, e la le^ge lo considera come 
depositario necessario (2). L'analogia è incontestabile. Tuttavia 
rimane un dubbio in forza del carattere eccezionale del diritto 
di ritenzione. 



(1) AUBRT e Rau, t. Ili, p. lOt, nota 78, i 261. 

(2) Mabtou, t. II, p. 160, n. 508; Pont, t. I, p. 146, n. 167. 
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§ IL — Delle spese di trasporto. 

512. La logge accorda un privilegio al vetturale por le spese 
di trasporto ed accessorie (art. 20, 7.' cod. civ., art. 2102, 
6.*). Quale è il fondamento di questo privilegio? Il vetturale 
è' compreso fra i creditori detti pignoratizii, perchè hanno un 
pegno tacito sugli effetti mobiliari che detengono e che for- 
mano la loro sola garanzia, la necessità della loro condizione 
obbligandoli a trattare con persone che non conoscono. Il vet- 
turale, sotto questo rapporto, è nella stessa posizione dell'alber- 
gatore. Anch'egli rende servizio alla società, poiché è l'agente 
delle relazioni commerciali. Infine il suo credito giova agli altri 
creditori, poiché egli trasporta le merci nei luoghi in cui de- 
vono essere vendute. Il loro valore viene aumentato col trasporto. 
È un profitto per la massa, ed è giusto ch'essa ne tenga conto 
a chi glielo procura (1). 

543. Che cosa s'intende per vetturali nell'articolo 20? I vet- 
turali sono coloro che, per professione, s'incaricano dei trasporti 
per terra o per acqua. Tale è il significato ordinario della parola. 
Nella materia dei privilegi bisogna estenderla a coloro che fanno 
accidentalmente un trasporto a titolo oneroso. Essi hanno un 
credito pel pagamento del quale contano sul valore delle cose 
che trasportano. 'E dunque la convenzione di trasporto che co- 
stituisce il fondamento del privilegio, e questa convenzione deve 
intervenire fra il vetturale e lo speditóre od il destinatario. 

Ne consegue che coloro i quali locano i loro cavalli al battel- 
liere per condurre il battello non sono vetturali e non godono 
quindi del pirvilegio delle speso di trasporto. Essi non hanno 
azione diretta che contro il battelliere col quale hanno trat- 
tato, e non hanno contro il proprietario delle merci che l'a- 
zione indiretta spettante ai venditori in forza dell'art. 1166, 
aziono il cui beneficio si divide fra tutti i creditori (2). Sarebbe 
lo stesso se venissero locati battelli od equipaggi al commissio- 
nario incaricato del trasporto. Quest'ultimo solo ha il privilegio, 
perchè è lui il vetturale. Il proprietario dei battelli è un sem- 
plice locatore (3). 

514. Per quali crediti il vetturale ha un privilegio? A termini 
dell'articolo 20 (codice civile, art. 2102, 6.**), il privilegio è accor- 
dato per le spese di trasporto ed accessorie. Queste spese ac- 
cessorie sono le riparazioni divenute necessarie durante il tras- 
porto, per esempio le riparazioni fatte alle botti contenenti vini 



(1) Martou, CommmUariOt t. II, p. 161; n. 609. 

2) Ninies, 12 agosto 1812 (Dalloz, v. PrivilégtSt n. 397). 

3) bordeaux, 16 marzo 1857 (Dalloz, 1859, 5, 308, n. 14). 
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ed altri liquori. Tali sono ancora i diritti di dogana, di transito 
o di dazio (1). 

516. Quale condizione si richiede per l'esistenza del privilegio ? 
La questione sta nel sapere se il privilegio è inerente al pos- 
sessOy di modo che cessi quando il vetturale ha fatto la consegna 
della cosa al destinatario. Sotto l'impero del codice civile vi era 
controversia. La legge belga la decide conformemente ai veri 
principii. In generale, il possesso è dell' essenza di ogni privi- 
legio basato sopra un pegno espresso o tacito. La legge dispone 
conseguentemente che il privilegio esiste finché il vetturale ha 
il possesso. Tuttavia il vetturale si trova in una situazione speciale. 
Egli è obbligato a consegnare la cosa trasportata al destinatario 
affinchè questo verifichi se è giunta in buon stato, o constati, 
ove del caso, le avarie. Prima di questa verifica non è uso pa- 
gare le spese di trasporto. La legge ha tenuto conto di queste 
necessità. Essa dispone che il privilegio sussiste per le venti- 
quattro ore susseguenti alla consegna fatta al proprietario od 
al destinatario. Rimane una difficoltà. In queste ventiquattro ore 
il proprietario od il destinatario potranno disporre della cosa, 
alienarla. Che diviene aJlora il privilegio del vetturale ? Si estingue. 
Il vetturale non ha il diritto di evizione più degli altri creditori 
privilegiati su efietti mobiliari. La conservazione del privilegio, 
come dice la legge, è inerente al possesso del debitore. Quando 
questi cessa di possedere, il privilegio si estingue (2). 

516. Dal principio che il privilegio è inerente al possesso 
segue che il vetturale che fa più trasporti per lo stesso debi- 
tore non può esercitare il suo diritto di prelazione sulle mèrci 
se non per le spese di trasporto di queste. Se non esercita il 
suo privilegio nelle ventiquattro ore, il suo diritto rimane estinto. 
Il nuovo trasporto che farà non gli darà privilegio che per il ere-, 
dito che ne nascerà, ma egli non potrà reclamare quello che gli 
resta dovuto dei precedenti trasporti sulle merci che formano 
oggetto dell' ultima spedizione. Si applica al vetturale quanto 
abbiamo detto dell'albergatore (n. 509). Il privilegio non si e- 
stende da un trasporto all' altro, come non si estende da un 
viaggio all'altro (3). 

Tuttavia il vetturale si trova in una condizione particolare. S'egli 
fa un contratto per il trasporto d'una determinata quantità di 
merci, con facoltà di eseguirla successivamente, le ultime merci 
che trasporterà saranno gravate del privilegio per la garanzia di 
tutto il suo credito. 'E una conseguenza dell'indivisibilità del pri- 
vilegio. Tutte le merci e ciascuna parte di esse sono destinate 



^ (1) DuBANTON, t. XIX, p. 188, n. 133. 

(2) Relaziooe della commissione speciale (Parent, p. 35). Relazione di Lblièvbb 
(Pabbnt, p. 128). 

(8) Vedi le testimonianze in Aubby e Rau, t. Ili, p. 168, nota 83, $ 261. Lb- 
LiàVBB, Èeìazione (Pabrnt, p. 123). 
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al credito totale del vetturino, perchè non vi ha che un credito 
e un sol privilegio. Sarebbe altrimenti se il vetturale facesse 
per lo stesso speditore diversi trasporti di merci. Vi sono, in 
questo caso, altrettanti crediti quanti sono i trasporti, e altret- 
tanti privilegi diversi quanti sono i crediti. I privilegi s' estin- 
gueranno ad ogni rimessa degli effetti trasportati. Le merci tras^ 
portate per ultimo non risponderanno che delle spese dell'ul- 
timo trasporto. 

. Cosi è stato giudicato da un'ottima sentenza della Corte 
di Rouen. L'amministrazione della ferrovia da Parigi a Rouen 
si era obbligata a trasportare, ogni anno, da cinque a sei mila 
pezzi di pietra di granito, in ragione di diecimila franchi al 
pezzo di mille chilogrammi. Durante il corso del contratto, lo 
speditore falli. Restava dovuta alla compagnia una somma 
di duemilaseicentocinquantuna lire. Essa .poteva avere per 
questo titolo un privilegio sui graniti che le erano stati con- 
segnati da ultimo. Queste pretese non furono accolte. La Corte 
di Rouen ammette che il privilegio esiste, per tutte le spese 
della cosa trasportata, sopra una parte soltanto di questa cosa 
rimasta nelle mani del vetturale, in applicazione del princìpio 
che il privilegio essendo indivisibile colpisce tutte le merci tras- 
portate, ciascuna di esse e ciascuna parte del carico. Ma il 
vetturale non può mai reclamare il privilegio sulla merce se 
non in quanto essa faccia parte del carico che gli è affidato. 
Ora, nella specie, non si trattava del trasporto d'una determi- 
nata quantità di merci. Il trasporto aveva luogo successivamente 
ed ogni volta per quantità diverse. Quello che prova che ogni 
trasporto costituiva un credito diverso si è che la società conse- 
gnava una lettera di vettura per ciascun viaggio. Invano la società 
invocava la convenzione che regolava le condizioni del trasporto 
per tutte le combinazioni che si facessero. La Corte risponde 
che questa convenzione aveva regolato soltanto il prezzo del 
trasporto per un certo numero d'anni, ma non vi era alcuna 
convenzione per una certa parte di granito messa a disposi- 
zione attuale dell'amministrazione. Era lo speditore che rego- 
lava secondo le sue convenienze la quantità di merci che do- 
veva essere trasportata per ogni convoglio. Non vi era dunque 
una convenzione unica per un unico trasporto, che l'ammini- 
strazione avesse potuto fare successivamente. Vi era un accordo 
sul prezzo e sulle quantità da trasportarsi annualmente, di modo 
che ogni trasporto generava un credito a vantaggio dell'ammi- 
nistrazione, e per conseguenza un privilegio. Ma questo privi- 
legio non garantiva che le spese di trasporto di ogni convoglio 
e si estingueva colla consegna delle merci al destinatario. Invece 
d'esercitare il suo privilegio per ogni trasporto, la società apriva 
un credito allo speditore. In altri termini, il suo credito dive- 
niva un credito ordinario, pel quale essa veniva a contribu- 
zione cogli altri creditori. Il solo credito che restasse privile- 
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giato era quello degli ultimi trasporti, la società essendo ancora 
in possesso dei graniti. Sul ricorso intervenne una sentenza di 
rigetto (1). 



§ VII. — Dei crediti per abuso e prevaricazioni. 

517. L'art. 20, n.* 8 (codice civile, art. 2102, ?.•) porta: «Sono 
privilegiati i crediti risultanti da abusi e prevaricazioni com- 
messe dagli ufficiali pubblici nell'esercizio delle loro funzioni sui 
valori dati per malleveria e sugli interessi che ne fossero do- 
vuti ». Vi hanno pubblici funzionarii od ufficiali ministeriali che 
devono dare una cauzione per garanzia dei privati costretti a 
ricorrere al loro ministero. Quali sono gli ufficiali o funzionarii 
tenuti a dare una cauzione ? Si crederebbe che su questo punto 
non possa esservi incertezza, occorrendo una legge perchè la 
cauzione sia obbligatoria. Vi sono leggi, ma non si esegui- 
scono, e non si sa se siano ancora in vigore (2). 

I conservatori delle ipoteche devono dare una cauzione, la 

anale è destinata specialmente alla loro responsabilità (legge 
el 21 ventoso anno VII, art. 8). Ritorneremo su questa re- 
sponsabilità, spiegando il capo della legge ipotecaria che ne 
tratta. 

Secondo la legge del 25 ventoso anno XI (art. 33) anche i 
notai sono tenuti a dare una cauzione, destinata alla garanzia 
delle condanne pronunciate contro di loro in conseguenza del- 
l'esercizio delle loro funzioni. Un decreto del principe sovrano 
dei Paesi Bassi del 27 luglio 1814 dispensa i notai da quell'ob- 
bligo. Esso è stato emanato per le Provincie settentrionali, e 
non essendo stato pubblicato nel Belgio, non vi ebbe mai 
forza obbligatoria. É vero che un decreto del re dei Paesi Bassi 
del 19 giugno 1816 estendeva la dispensa alle provincie meri- 
dionali, ma, al momento della pubblicazione di questo decreto, 
il re non aveva più altri poteri che quelli che gli dava la legge 
fondamentale, ed essa non gli attribuiva certamente il diritto 
d'abrogare le leggi. Il decreto è dunque illegale e nullo, eppure 
lo si osserva ancora. 'E una disgraziata innovazione. Bisogne- 
rebbe piuttosto dare nuove garanzie alle parti interessate anziché 
togliere quelle che la legge accordava loro. 

Anche i procuratori, gli uscieri ed i cancellieri erano obbli- 
gati a prestare una cauzione (legge del 27 ventoso anno Vili). 
Quest'obbligo non è adempito. Si pretende che i procuratori, 
essendo stati sottoposti ad un diritto di patente (legge 11 feb- 



ei) Bonen, (S giugno 1847, e rigetto, 18 febbraio 1849 (Dalloz, 1849, 2, 1S5, e 
1849, 1, 156). 
(2) Mabtou, OnMMntaHo, t. II, p. 166, n. 516. 
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braio 1816), siano per ciò stesso dispensati dalla cauzione. 
Ciò non ha senso. La patente offlre forse una garanzia ai liti- 
ganti contro i procuratori che si rendono colpevoli d'abusi e di 
prevaricazioni? Quanto agli uscieri ed ai cancellieri, ignoriamo 
sotto qual pretesto essi si siano sottratti ad una obbligazione 
legale che, per quanto noi sappiamo, non è mai stata revocata. 
L'illegalità è una via pericolosa. Una volta incamminati in essa, 
non vi ha più limite al quale arrestarsi. 

Gli agenti di cambio e i mediatori dì commercio erano te- 
nuti a prestare una cauzione, in forza della legge del 28 ven- 
toso anno IX. Essi hanno cessato d'essere pubblici ufficiali. La 
legge li dichiara, a dir vero, responsabili, ma è il diritto comune 
degli articoli 1382 e 1383, e coloro che trattano con essi non 
hanno alcuna garanzia particolare (legge del 30 dicembre 1867). 

Anche i contabili delle pubbliche ammministrazioni sono te- 
nuti a dare una cauzione. La legge del 6 ventoso anno XIII 
ha dichiarato applicabili ai ricevitori ed agli altri contabili pub- 
blici preposti alle amministrazioni le norme che reggono 
le cauzioni date dai funzionarii ed ufficiali che la legge assog- 
getta a questa garanzia. 

518. La legge ipotecaria destina la cauzione con privilegio ai 
crediti risultanti da abusi e prevaricazioni commesse dai pub- 
blici funzionarii nell'esercizio delle loro funzioni. Ne consegue 
che il privilegio per abusi e prevaricazioni non esiste per tutti 
i crediti che un privato potesse avere contro funzionarii sotto- 
posti a cauzione. La legge ha voluto garantire i terzi dal 
danno che recano loro questi funzionarii nell'esercizio delle loro 
funzioni, perchè sono costretti di rivolgersi a loro. 'E quello 
che si chiama faits de charge. Se il fatto pel quale un funzio-. 
nario incorre in danni ed interessi è estraneo alla sua funzione, 
è evidente che la parte lesa non avrà privilegio: essa non può 
invocare né il testo né lo spirito della legge. Anzi, quand'anche 
il funzionario avessse agito come tale, ma non nell'esercizio 
delle sue funzioni, commettendo un atto illegale, non vi sarebbe 
luogo a privilegio. Non si può dire che un simile atto sia stato 
commesso nell'esercizio delle sue funzioni, le funzioni pubbliche 
non consistendo nel commettere illegalità. Pare a prima vista cosa 
ingiusta. La parte lesa ha una garanzia contro la negligenza del 
funzionario, non ne ha contro la prevaricazione, quando egli abusa 
della sua qualità di funzionario per ingannare persone ignoranti. 
Eppure questa distinzione si spiega. La legge non ha inteso 
privilegiare che i crediti ai quali danno luogo gli atti per cui 
i privati sono obbligati di ricorrere ai funzionarii che la legge 
investe esclusivamente d'una parte della giurisdizione volontaria. 
Quando il funzionario fa un atto all'infuori delle sue funzioni, i 
terzi che si rivolgono a lui sono essi medesimi colpevoli d'im- 
prudenza. Non possono dire che erano costretti di ricorrere al 
funzionario che li ha ingannati, perchè dovevano sapere che. 
questo funzionario non aveva il diritto di fare quello che ha 
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fatto. Senza dubbio la legge avrebbe potuto e forse dovuto 
estendere il privilegio ai danni ed interessi derivanti da atti 
illegali, ma essa Io ha limitato agli atti legali donde risulta 
un danno, e, in materia di privilegi, tutto è della più stretta 
interpretazione (1). 

519. Su che si esercita il privilegio? Esso cade sul capitale 
xlella cauzione e sugli interessi che ne fossero dovuti. Le somme 
che il funzionario deve versare a titolo di cauzione sono depo- 
sitate alla cassa dei depositi, che ne passa l'interesse al tasso 
stabilito dalla legge. La cauzione è dunque un pegno reale, di 
cui il pubblico tesoro è detentore nell'interesse dei terzi. 

520. La cauzione è destinata anche ad un privilegio che viene 
in seconda linea a vantaggio dei sovventori che hanno sommini- 
strato denari al funzionario. Essi hanno anticipato i loro capitali 
per una destinazione particolare e d'interesse pubblico. 'E dunque 
giusto che la cauzione serva loro di pegno per il loro rimborso 
(legge del 25 nevoso anno XIII) (2). 



Art. 3. — Dell'ordine dei privilegi mobiliari 

IN CASO DI CONCORSO FRA LORO. 

521 < Il codice Napoleone si limita a regolare l'ordine dei pri- 
vilegi generali sui mobili, quando vi ha concorso di parecchi di 
questi crediti (art. 2101). 

Esso contiene soltanto due disposizioni particolari sul grado dei 
privilegi che gravano determinati mobili (art. 2102, n. 2 e n. 4). 
Il codice non stabilisce alcuna regola sul conflitto dei privilegi 
generali e dei privilegi speciali, donde lunghe e vive contro- 
versie. Sull'ultima questione specialmente vi era una grande di- 
versità d'opinioni. Bisognava dare la preferenza ai privilegi ge- 
nerali per la loro generalità, o bisognava dare la preferenza ai 
privilegi speciali per la loro specialità? Infine non dovevasi ac- 
cordare la preferenza nò agli uni né agli altri e decidere la 
difficoltà in ogni caso, fondandosi sulla qualità del credito ? Cia- 
scuno di questi sistemi aveva i suoi fautori. L'ultimo sem- 
brava consacrato dalla legge, perchè Tart. 2096 dispone : « Fra i 
creditori privilegiati la prelazione si regola a seconda delle di- 
verse qualità dei privilegi ». Ma come apprezzare queste qua- 
lità? Avrebbe dovuto farlo il legislatore, perchè è lui che de- 
termina la qualità in forza della quale un credito è privilegiato. 
Ma il codice taceva sulla (jualità relativa dei privilegi generali 
e dei privilegi speciali, come non diceva nulla sull'ordine dei 



(1) Pont, t. I, p. 149, n. 171. Aubry e Rau, t. Ili, p. 167, nota 87, $ 261. Cfr. 
Algeri, 24 maggio 1858 e rigetto, 25 gennaio 1859 (Dalloz, 1859, 1, 221). 

(2) Pont, t. I, p. 151, n. 174 ; Maktou, t. II, p. 168, n. 517. 
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privilegi speciali quando concorrono fra loro. Nel silenzio della 
legge, il giudice doveva stimare i privilegi secondo la loro causa, 
ma non tracciandogli il legislatore alcuna regola, ne risultava 
rincertezza e l'arbitrio. 

La nuova legge ha colmato la lacuna. Dopo aver ricordato le 
due opinioni che dividevano la giurisprudenza in quanto concerne 
l'ordine dei privilegi generali e dei privilegi speciali, la com- 
missione speciale dice nella sua relazione : La commissione non 
ha adottato in modo assoluto né l'uno né l'altro di questi due 
sistemi. 'E impossibile decidere la questione di preferenza colla 
sola considerazione sia della generalità degli uni, sia delle spe- 
cialità degli altri, poiché queste qualità non sono la conseguenza 
del grado di favore che la legge attribuisce a queste due classi 
di privilegi, ma il risultato della natura stessa dei crediti pei 
qusdi essi sono stabiliti. Queste qualità non possono dunque 
avere alcuna influenza sul loro ordine il quale non deve deter- 
minarsi che secondo il carattere più o meno favorevole del cre- 
dito e non secondo la generalità o la specialità dei privilegi, 'E 
quello che decise la commissione a dare la preferenza, in caso 
di concorso di privilegi mobiliari, ora ai privilegi generali ed 
ora ai privilegi speciali. 

La nuova legge ha basato l'ordine dei privilegi sulla loro 
qualità, astrazion fatta dalla loro generalità o dalla loro spe- 
cialità. Tuttavia questo principio ricevette una notevole re- 
strizione. Dopo aver regolato l'ordine relativo dei privilegi ge- 
nerali e dei privilegi speciali, la legge soggiunge (art. 28): « Gli 
altri privilegi generali sono vinti dai privilegi speciali ». Cosi 
la legge belga ammette, in un certo limito, la preferenza dei 
privilegi speciali sui privilegi generali. Quale ne è la ragione? 
Supponiamo che non vi sia alcun motivo per accordare la prefe- 
renza a certi privilegi generali sui privilegi speciali. In questo 
caso, i privilegi speciali prevalgono per le loro specialità. La 
preferenza si giustifica colla considerazione che il privilegio 
speciale è un'eccezione che la legge apporta alla regola dei 
privilegi generali. Questi gravano tutti i mobili ad eccezione 
dei mobili destinati a determinati. crediti. 'E questo un argo- 
mento logico che non manca di pregio, ma si avrebbe torto di 
accordargli un valore assoluto. Ritorneremo sulla disposizione 
dell'art. 26, che é stata censurata da tutti gli interpreti della 
legge ipotecaria, precisamente perché tronca in termini troppo 
assoluti una difficoltà la quale non può essere decisa che in 
ogni singolo caso. 



§ I. — DelVordine dei privilegi generali fra loro. 

522. I crediti privilegiati sulla generalità dei mobili si eserci- 
tano nell'ordine determinato all'art. 19 (codice civile, art. 2101). 
Pili crediti possono trovarsi nello stesso ordine, per esempio, i 
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diversi creditori che hanno diritto ad un privilegio per spese 
d'ultima malattia o per somministrazione d'alimenti. Si applica, 
in questo caso, l'art. 14, a termini del quale i creditori privile- 
giati che hanno lo stesso ordine sono pagati per concorrenza. 
Ritorneremo su questa disposizione. 

523. Vi ha un privilegio generale che viene anteposto non solo 
agli altri privilegi generali, ma anche ai privilegi speciali, e 
perfino, come diremo più avanti, ai privilegi sugli immobili. Sono 
le spese di giustizia, ma la preferenza non è assoluta. L'art. 21 
cUe dà il primo ordine a questo privilegio, vi porta nel tempo 
stesso una restrizione : « Le spese di giustizia sono anteposte a 
tutti i crediti nell'interesse dei quali sono state fatte ». Questa pre 
ferenza deriva dal privilegio stabilito dall'art. 17, il quale reca: 
« Le spese di giustizia sono privilegiate sui mobili e gli immo- 
bili a riguardo di tutti i creditori nell'interesse dei quali sono 
state fatte». Quale è la ragione di questa preferenza? Le spese 
di giustizia sono spese necessarie che i creditori devono fare e 
che devono, per conseguenza, sopportare. Questa ragione si ap- 
plica tanto ai creditori privilegiati quanto ai creditori chiro- 
grafarii, perchè anche i primi devono fare spese per conservare 
il loro privilegio, per liquidarlo e per riscuoterne il valore. 
Dunque le spese di giustizia devono essere anteposte ai privi- 
legi nell'interesse dei quali sono fatte. Questa preferenza, per 
sua natura, non è assoluta. Vi sono spese di giustizia che gio- 
vano a certi creditori e non giovano agli altri. Esse saranno 
anteposte ai primi e non lo saranno ai secondi. L'ordine è re- 
lativo, perchè relativa ne è la causa. Quanto abbiamo detto della 
causa del privilegio delle spese di giustizia si applica dunque 
all'ordine che la legge gli assegna. 



§ II. — Concorso di privilegi generali coi privilegi 

su determinati mobili. 

524. « Le spese fatte per la conservazione della cosa sono 
anteposte ai privilegi anteriori » (art. 22). Quale è la ragione 
di questa preferenza ? Le spese di conservazione sono una spesa 
necessaria, senza la quale gli oggetti gravati dei privilegi an- 
teriori sarebbero periti. 'E in grazia di queste spese che i cre- 
ditori possono esercitare il loro privilegio. 'E giusto ch'essi sop- 
portino una spesa che ha conservato il loro diritto, vale a dire 
che il loro privilegio sia posposto a quello dèlie speso di co)i- 
servazione (1). Questo privilegio merita dunque il primo grado, 
ma è un grado relativo, come la causa che lo determina. Le 
spese di conservazione sono estranee ai creditori il cui privi- 



(1) D'Anbthax, Belaaione al senato (Parbnt, p. 407). 
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legio non cade sui mobili che furono conservati, e quindi 
non può essere loro anteposto il creditore delle spese di con- 
servazione. Quali sono dunque i creditori ai quali è anteposto 
il privilegio di queste spese? I creditori privilegiati sulla gene- 
ralità dei mobili, perchè il loro diritto di prelazione s'estende 
necessariamente ai mobili conservati, e i creditori privilegiati 
specialmente sugli oggetti mobiliari che vennero conservati 
dal creditore delle spese necessarie. Tali sono i creditori pigno- 
ratizii, i locatari, albergatori e vetturali. Non si deve più di- 
stinguere, come si faceva sotto l'impero del codice civile, se il 
creditore anteriore abbia conosciuto o ignorato le spese di conser- 
vazione. Il legislatore avrebbe forse fatto bene ad esigere che 
il creditore di queste spese ne avvertisse il locatore, per esempio, 
perchè questi potesse stipulare nuove garanzie, ma non l'ha 
fatto, e, considerato in sé stesso, il credito delle spese di con- 
servazione merita il favore che la legge gli accorda (1). 

525. Dicendo che le spese di conservazione sono anteposte 
ai privilegi anteriori, la legge statuisce implicitamente che non 
sono anteposte ai privilegi posteriori. Ecco un argomento a con- 
travio, è vero, che, per sé stesso, non ha gran valore, ma qui 
esso s'appoggia sui principii, quali erano ammessi sotto l'im- 
pero del codice civile. Se chi conserva i mobili è anteposto ai 
privilegi anteriori, ciò avviene perchè egli ha agito nel loro inte- 
resse. Ora, non si può dire dell'operaio che fa spese necessarie 
sopra un mobile ch'egli conserva i privilegi che nascono più tardi, 
perchè è impossibile conservare diritti che non esistono. Lare^ 
dazione primitiva dell'art. 22 indicava questa differenza fra i 
privilegi anteriori e i privilegi posteriori. Esso era cosi conce- 
pito : « Coloro che hanno fatto spese per la conservazione della 
cosa non hanno preferenza che sui creditori che avevano su 
questa cosa un diritto di privilegio anteriore ». La redazione 
attuale esprime la stessa idea, e tale fu pure il pensiero degli 
autori della legge. Si legge nella relazione di d'Anethan al 
senato: « Se, dopo che la cosa è stata conservata, vengano 
creati altri privilegi, questi nuovi creditori non devono vedere i 
loro diritti ridotti dal pagamento privilegiato di spese anteriori 
ch'essi hanno potuto ignorare » (2). 

526. So il privilegio delle spese di conservazione non è an- 
teposto ai privilegi posteriori, si deve conchiuderne che sia posposto 
ad essi ? Si potrebbe dirlo argomentando a contrailo dall'art. 22 
che abbiamo spiegato. L'argomentazione sarebbe cattiva, per- 
chè in opposizione col testo medesimo dell'art. 22, il cui secondo 
alinea stabilisce che le spese di conservazione sono sempre ante- 
posto a certi privilegi generali. Non vi ha dunque su questo 
punto una regola assoluta. Bisogna distinguere anzitutto se le 



(1) Martou la critica (t. II, p. 175, n. 522). Ofr. Valettk, p. 156, n. 116. 

(2) D'Anbthan, Eelazìime (Pajirnt, p. 407). Cfr. TroplÒng, d. 62. 
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spese di conservazione sono in conflitto con privilegi speciali 
o se sono in concorso con privilegi generali. 

L'operaio che ha fatto lavori necessarii può trovarsi in con-^ 
flitto col creditore pignoratizio, col locatore, l'albergatore o il 
vetturale. A chi spetterà la preferenza? Ai creditori pigno- 
ratizii. Diremo più avanti ch'essi sono anteposti al venditore, 
ed anche alle spese funerarie, il più favorito dei privilegi. A 
maggior ragione devono essere anteposti al creditore delle 
spese di conservazione. Questa preferenza dipende dalla natura 
del loro diritto. Essi non hanno trattato che sotto la condizione 
et^una garanzia speciale, e quindi devono godere di questa ga- 
ranzia completamente. Tuttavia bisogna tener conto d'una restri- 
zione. I creditori pignoratizii sono anteposti al venditore a con- 
dizione che siano in buona fede. Dev'essere lo stesso quando si 
trovano in conflitto coU'operaio. Bisogna ch'essi abbiano ignorato 
il privilegio delle spese di conservazione al momento in cui il 
pegno è sorto. La relazione della commissione del senato cho 
abbiamo citato più sopra (n. 525) conferma questa interpretazione, 
perchè suppone che i creditori posteriori alle spese di conser- 
vazione possono ignorare l'esistenza di questo privilegio. Se lo 
conoscono, non possono più contare sull'intiero valore d'una 
cosa che è già gravata d'un privilegio, e quindi devono subire 
il privilegio anteriore (1). 

L'operaio che ha fatto lavori necessarii può trovarsi in con- 
corso anche con privilegi generali posteriori. Su questa ipotesi 
abbiamo una disposizione di legge. Il secondo alinea dell'art. 22 
stabilisce che le spese di conservazione sono anteposte, in tutti 4 
€asi^ ai privilegi compresi negli ultimi tre numeri dell'art. 19. Cosi 
le spese d'ultima malattia, i salarii dei domestici, commessi ed 
operai e le somministrazioni d'alimenti sono sempre posposte alle 
spese di conservazione, anche quando siano state fatte prima che 
nascessero questi privilegi generali. Una preferenza cosi asso- 
luta fu gravemente censurata. Fra i privilegi generali che si 
vedono posposti alle spese di conservaziane si trovano le som- 
ministrazioni d'alimenti e le spese d'ultima malattia. Può esservi 
un privilegio più favorevole? Anch'esso è un privilegio di con- 
servazione, perchè conserva la vita del debitore, e chi conserva 
la vita del d,ebitore non merita maggior riguardo di chi conserva 
un mobile? (2). 

Gli altri privilegi generali posteriori alle spese di conserva- 
zione sono le spese funerarie e quelle di giustizia. Quanto alle 
spese di giustizia, esse sono anteposte al privilegio di conser- 
vazione, se vennero fatte nell'interesse di tale privilegio: le 
spese funerarie sono anteposte a tutti gli altri privilegi, come 
diremo più avanti (art. 25) (3). 



(1) Martou, t. II, p. 176, u. 522. Cfr. Cloes, t. I, p. 357, n. 619. 

(2) Martou, Commentario, t. II, p. 177, n. 527. 

(3) Clobs, CommenUu'io, t. I, p. 357, n. 618. 

Laurent. — Prino. di dir, oiv. — Voi. XXIX. — 27. 
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527. Il privilegio delle spese funerarie, dice Part. 25, prevale 
a tutti gli altri privilegi.^ Questa preferenza si spiega colla causa 
del credito privilegiato. È il solo privilegio che sia stabilito nel- 
l'interesse pubblico, e l'interesse della società deve prevalere su 
quello dei privati. Ma questa preferenza non è giusta che quando 
le spese funerarie non eccedono la necessità sociale che ha 
fatto loro accordare un privilegio (nn. 357 e 360). 

La preferenza accordata al privilegio delle spese funerarie 
non è cosi assoluta come pare. L'art. 25 vi porta parecchie 
restrizioni di modo che la natura dei crediti ai quali le spese 
funerarie concorrono esercita un'influenza sull'ordine di questo 
privilegio, come influisce sull'ordine di tutti i crediti privi- 
legiati. Anzitutto le spese funerarie sono posposte alle spese 
di giustizia, preferenza certo legittima, poiché si suppone cIk* 
le spese di giustizia siano stat(i fatte nell'interesse del cre- 
ditore delle jàpese funerarie. In secondo luogo le spese fu- 
nerarie sono posposte alle spese fatte posteriormente per la 
conservazione della cosa. È l'applicazione della regola generale 
stabilita dall'art 22 (n. 524). Infine le spese funerarie sono 
posposte anche ai privilegi dell'albergatore, del vetturale e del 
creditore pignoratizio. La ragione si è che il pegno espresso <> 
tacito sul quale si fondano questi privilegi deve assicurare loro 
una completa garanzia, altrimenti i creditori sarebbero ingan- 
nati, peluche essi hanno trattato e dovuto trattare sulla fede di 
questa garanzia speciale. La legge non nomina, fra i creditori 
cosidetti pignoratizii, il locatore il cui privilegio è pur fondato 
sopra un pegno tacito. Vi è una ragione di questa apparente* 
anomalia? Il locatore ha un privilegio molto più esteso di 
* (jfuello degli altri creditori pignoratizii : trattasi quasi di un privi- 
legio generale, perchè cade su tutto (juanto guarnisce la cosa 
o il fondo locata, mentre il privilegio del creditore pignoratizio 
è limitato all'oggetto dato in pegno, oggetto il cui valore è 
d'ordinario relativo all'importo del credito; di modo che il cre- 
ditore sarebbe in perdita se si vedesse posposto alle spese fu- 
nerarie. Vi ha una considerazione analoga in favore degli al- 
bergatori e dei vetturali, il cui pegno è pure limitato a certi og- 
getti. Il pegno del locatore, al contrario, eccede ordinariamente 
rimporto del suo credito. La legge poteva dunque senza in- 
giustizia preferirgli le spese funerarie, sempre supponendo che 
queste spese non eccedano quanto è richiesto dalle necessità 
sociali (1). 

La legge fu un'eccezione alla disposizione eccezionale che ab- 
biamo spiegato. Essa comincia collo stabilire come regola che 
le spese funerarie sono preferite a tutti i privilegi : poi enuncia 
tre eccezioni alla regola. La terza dà la preferenza ai creditori 
pignoratizii sulle spese funerarie, ma colla restrizione seguente : 



(1) Ma&tou, CommentariOf t. II, p. 188, n. 5i2. 
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4c In quanto a questi non sia preferito il venditore dell'oggetto 
dato in pegno ». Il venditore è preferito ai creditori pignora- 
tizii quando questi sapevano, ricevendo la cosa, che ne era an- 
cora dovuto il prezzo. Ora le spese funerarie prevalgono sem- 
pre al venditore. Essendo preferite al venditore che è anteposto 
ai pignoratarii, esse dovevano essere preferite anche a questi. 
È Tapplicazione del vecchio adagio : Qui vincit vincentem tCj 
te qiLoque tnncit. Il creditore delle spese funerarie fa questo 
ragionamento : io sono preferito al venditore, il quale è prefe- 
rito ai creditori pignoratizii, e quindi devo essere preferito 
anche a costoro. 



§ III. — Del concorso dei pìnvilegi speciali fra loro, 

528. La legge non prevede tutti i casi possibili di concorso 
fra i privilegi speciali. Questi privilegi sono in numero di otto. 
A non consultare che la cifra, potrebbero presentarsi nu- 
merosi conflitti fra i creditori privilegiati su certi mobili. Ma 
questi conflitti non sorgono nella vita reale; era inutile pre- 
vederli, bastava regolare il concorso usuale. Le disposizioni 
che la legge contiene su certi casi serviranno al giudice d'ar- 
gomento analogico per decidere difficoltà rarissime che la legge 
non ha prevedute. 

529. « Il creditore pignoratizio, l'albergatore e il vetturale 
sono preferiti al venditore dell'oggetto mobiliare che serA^e 
loro di pegno, a meno che non abbiano saputo, ricevendolo, che 
ne era ancora dovuto il prezzo ». Abbiamo già detto quale è 
la ragione del favore che la legge dimostra ai creditori cosi- 
detti pignoratizii (n. 527). Essi sono preferiti anche al proprie- 
tario, poiché il loro privilegio cade sopra oggetti che non ap- 
partengono al debitore. Basta che il debitore li possegga perchè 
sieno colpiti dal privilegio dei creditori pignoratizii, il quale si 
fonda sul possesso. Possedendo le cose che servono loro di pegno 
essi sono al coperto dalla rivendicazione del proprietario in ap- 
plicazione del principio che in fatto di mobili il possesso vai 
titolo. Per la identica ragione essi devono trovarsi al cope^rto 
dell'azione* d'un creditore privilegiato, quale il venditore, non 
potendo il privilegio avere maggior eifetto della proprietà. 

Si è preteso che il conflitto tra il venditore e i creditori pigno- 
ratizii fosse impossibile. Infatti, dice Troplong, perchè il vendi- 
tore abbia un privilegio, bisogna che il compratore possegga la 
cosa. Ora, se il compratore la dà in pegno, è il creditore pignora- 
tizio che la possiede. Dunque il venditore non ha più il suo privi- 
legio, e quindi non potrebbe esservi concorso fra lui e i creditori 
pignoratizii. Abbiamo già risposto all'obbiezione. Il compratore che 
dà la cosa in pegno non perde il possesso, ma continua a posse- 
dere come proprietario; il che non toglie che il creditore pignora- 
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tizio possegga io forza del suo diritto reale. Vi sono dunque 
due possessi che concorrono, e quindi possono esservi due pri- 
vilegi fondati ciascuno sul possesso. La nostra legge decide ciò 
implicitamente, perchè non avrebbe regolato la preforenea fra due 
privilegi se i privilegi non avessero potuto concorrere (1). 

La preferenza dei creditori pignoratizii sul venditore^ fondata in 
diritto, è fondata anche in equità. Il relatore della commissione 
dol senato lo ha osservato : « É conveniente, dice il d'Anethan, 
preferire il creditore pignoratizio, Talbergatore e il vetturale 
al venditore. Questi ha potuto prendere precauzioni che non 
comporta la natura delle operazioni fatte da quelli ». Quali sono 
queste procauzioni che il venditore può prendere per conser- 
vare il suo privilegio contro i creditori pignoratizii ? L' arti- 
colo 2^^ metto una condizione alla preferenza ch'esso accorda a 
questi ultimi sul venditore, cioè che non abbiano saputo, rice- 
vendo la cosa, che ne era pagato il prezzo, vale a dire che 
siano stati in buona fede. Se sapevano che ne fosse dovuto il 
prezzo, sarà loro preferito il venditore, perchè allora essi sono 
in mala fede. Ora, il loro privilegio, come l'ordine chela legge 
vi attribuisce, si fondano sul possesso di buona fede ch'essi 
possono opporre ad ogni terzo che agisce in forza d'un diritto 
reale, anche al proprietario. È l'applicazione della regola del- 
l'art. 2279, che ha si gran parte nella materia dei privilegi mo- 
biliari. Ne risulta che il venditore non soddisfatto ha un mezzo 
scmphcissimo por tutelare il suo diritto a riguardo dei creditori 
pignoratarii, ed è di far loro conoscere l'esistenza del suo pri- 
vilegio. 

Non si dovrebbe conchìudere da ciò che il venditore debba ne- 
cessariamente far conoscere il suo privilegio ai creditori pigno- 
ratizii per impedir loro di essergli preferiti. La legge non lo 
dice. Basta, secondo il testo, che i creditori pignoratizii abbiano 
saputo che il prezzo della cosa data loro in pegno era an- 
cora dovuto perchè non possano opporre il privilegio al vendi- 
tore. La legge non dice in qual modo essi devono acquistare la 
conoscenza di questo fatto, e quindi basta che l'apprendano con 
un mezzo qualunque. Rimane la difficoltà della prova. Spetta al 
venditore che reclama il suo privilegio contro i creditori pigno- 
ratizii provare che questi sapevano che il prezzo della cosa 
era ancora dovuto. Come darà egli questa prova? Secondo il 
diritto comune, poiché la legge non vi deroga. Diremo più avanti 
quale è questo diritto comune, spiegando il secondo alinea del- 
l'art. 23. 

Supponiamo che i creditori pignoratizii ignorassero, ricevendo 
la cosa, che ne era ancora dovuto il prezzo. Più tardi l'appren- 
dono, per esempio, mercè una notifica da parte del venditore. Con- 
sorvoranno essi tuttavia il privilegio contro il venditore ? Il testo 



(1) Martou, Commentano j t. li, p. 178, n. 528. 
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decide la questione, I creditori pignoratizii non sono consid<M^ati 
di mala fede se non quando sapevano, ricevendo la cosa^ che il 
venditore non era pagato. Se in quel momento essi erano in buona 
fede, il loro privilegio ha vita, e, per conseguenza, vanno pre- 
feriti al venditore. La notifica che il venditore facesse posterior- 
mente non può togliere loro un diritto acquisito (n. 259). 

530. « Il privilegio del venditore non si esercita che dopa 
quello del proprietario della cosa o del fondo, a meno che, al 
momento del trasporto dei mobili nei luoghi locati, il vendi- 
tore non abbia fatto conoscere al locatore che non ne era sato 
pagato il prezzo » (art. 23). Perchè la legge dà la preferenza al 
locatore sul venditore? Il motivo giuridico è lo stesso di quello 
che abbiamo dato per giustificare la preferenza dei creditori 
pignoratizii (n. 529): si può anzi dire che le due ipotesi sono 
idéntiche, perchè il locatore ha un pegno tacito al pari dell'al- 
bergatore e del vetturale. Il legislatore avrebbe dunque potuto 
comprendere il secondo alinea nel primo. Tuttavia esso ha stabi- 
lito una differenza che è difficilissimo spiegare come diremo più 
avanti. Anche in favore del locatore militano considerazioni di 
equità. Vennero esposte dal relatore della commissione d(»l 
senato : « Il venditore, dice il d' Anethan, non può conservare il 
suo privilegio che quando l'oggetto venduto è ancora in pos- 
sesso del debitore. La prudenza gl'impone dunque d'assicurarsi 
del luogo in cui si trova depositato, e se l'oggetto è depositato 
in una casa locata, la buona fede vuole ch'egli avverta il loca- 
tore che l'oggetto non è pagato. Il locatore al contrario non 
ha la stessa facilità per ricercare se i mobili che guarniscono 
la sua casa sono o non sono pagati, e quindi è equo che la 
legge venga in suo aiuto » (1). 

531. La preferenza accordata al locatore suppone ch'egli sia 
possessore di buona fede, perchè dal punto di vista giuridico^ 
questa prelazione è una conseguenza della regola che in fatto 
di mobili il possesso vai titolo, e la regola implica che colui 
il quale invoca il suo possesso contro la proprietà o contro 
un diritto reale sia di buona fede. In massima, la buona fede 
è una questione di fatto. Bisognerebbe dunque dire che il lo- 
catore cessa d'ess(u*e di buona fede, in qualunque modo egli 
abbia appreso che i mobili che guarniscono i luoghi locati non 
sono stati pagati. La legge sembra derogare a questo prin- 
cipio, esigendo che, all'atto del trasporto dei mobili nei luoghi 
locati, il venditore abbia fatto conoscere al locatm^e che non 
ne era stato soddisfatto il prezzo. Si deve conchiuderne che 
il venditore debba tare una notificazione al locatore? La que- 
stione è controversa. A nostro avviso vi sono due difficoltà nel- 
l'applicazione dell'art. 23. Anzitutto si tratta di sapere in qua! 
modo, da chi il locatore ha avuto conoscenza del fatto che il 



<1) D'Anbtuax, lieìaziono (Parknt, p. 407). 
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venditore non è pagato. Poi di conoscere come il venditore 
proverà che il locatore sapeva, all'atto del trasporto dei mobili, 
che ne restava dovuto il prezzo. 

Quanto alla prima questione, essa è decisa dal testo della 
leggo. Il codice esige espressamente che il venditore abbia fatto 
conoscere al locatore che i mobili trasportati nei luoghi locati 
non erano pagati. Non basta dunque che il locatore l'abbia ap- 
preso da un terzo, è al venditore che incombe l'obblig-o di 
portare questo fatto a conoscenza del locatore. La relazione 
della commissione del senato è concepita in tal senso (n. 530), 
e il relatore della commissione della camera dei rappresentanti 
è ancora più esplicito. Esso esige che il venditore faccia una 
notifica al locatore. Su questo punto facciamo le nostre riserve. 
Quello che conferma simile interpretazione si è che il legisla- 
tore belga ha tolto al codice civile la disposizione dell'art. 23, 
che dà al locatore la preferenza sul venditore, ma l'ha ri- 
prodotta modificandola. L'art. 2102, 4.% è cosi concepito: « Il 
privilegio del venditore non si esercita però che dopo quello 
del proprietario della casa o del fondo, a meno che non sia pro- 
vato che il proprietario avara conoscenza che i mobili in- 
struenti la sua casa o il suo fondo non appartenevano al 
locatario ». Cosi il codice civile si contentava del fatto che il 
locatore sapesse che il locatario non era proprietario, mentre la 
legge ipotecaria vuole che, al momento del trasporto dei mobili 
nei luoghi locati, il venditore faccia conoscere al locatore che 
ne resta dovuto il prezzo. Questo cambiamento di redazione è 
significativo, e concorda colle spiegazioni date dalle commissioni 
delle due camere. Ci pare impossibile, specialmente in materia 
dei privilegi, allontanarsi ad un tempo dal testo della legge e 
dei lavori preparatorii. Rimane a sapere se la condizione richiesta 
dalla legge ha una ragione d'essere. E certo che* in massima il 
semplice fatto che il locatore sa che resta dovuto il prezzo dei 
mobili dovrebbe bastare. Rimandiamo a quanto si è detto intorno 
al privilegio del locatore (n. 421 e seg.). La legge stessa applica il 
principio al concorso del venditore coi creditori pignoratizii. Essa 
non esige che il venditore faccia conoscere il suo privilegio a co- 
storo : è sufficiente che questi abbiano saputo, ricevendo la cosa, 
che ne restava ancora dovuto il prezzo. Perchè la legge stabilisce, 
nel secondo alinea, un principio diverso da quello che segue 
nel primo, quando in entrambe le disposizioni si tratta di cre- 
ditori pignoratizii? Vi è una spiegazione di simile apparente 
anomalia. 11 venditore può sapere molto facilmente se i mobili 
che vende sono trasportati in una casa locata, e quindi la legge 
può esigere da lui che avverta il locatore dell'esistenza del suo 
privilegio, mentre la cosa è più difficile per gli effetti del viaggia- 
tore e per quelli che sono consegnati ad un vetturale. É una 
considerazione di fatto non priva di valore in una materia gover- 
nata dall'equità. Del resto, si ammetta o non si ammetta tale 
spiegazione, ad ogni modo il testo è formale, e non si può 
allontanarsi dal testo in tema di privilegi. 
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Bisogna soggiungere che è al momento del trasporto dei mo- 
bili nei luogli locati che il venditore deve far conoscere al loca- 
tore che non ne fu soddisfotto il prezzo. Se, in quel momento, 
egli tace, il privilegio del locatore prevarrà su quello del vendi- 
tore. Il testo è formale, e in materia di privilegi, tutto è di ri- 
gore. Cosi fu giudicato in un caso in cui il venditore si era 
riservata la proprietà fino al pagamento del prezzo. Il venditore 
invocava la clausola per rivendicare l'oggetto venduto. Era dis- 
conoscere il principio dell'art. 2279, che non permette la riven- 
dicazione contro un possessore di buona fede (1). 

532, Diversa è la questione di sapere come il venditore pro- 
verà di aver fatto conoscere al locatore che il prezzo dei mobili 
non era pagato. Qui riprende il suo impero il diritto comune. 
E al venditore che incombe la prova, poiché egli reclama il 
privilegio contro il locatore. La leg^e non dice come si darà 
la prova. Essa si riferisce per ciò stesso ai principii gene- 
rali che il codice ha stabiliti al titolo delle Obbligazioni. La 
difficoltà sta nel sapere se sia necessaria una notificazione. No, e 
non ci pare nemmeno dubbio. Secondo il diritto comune, la 
prova dei fatti puri e semplici può farsi per testimonii indefini- 
tamente, qualunque sia l'importo pecuniario della lite^ mentre 
i fatti giuridici devono provarsi per iscritto quando il valore 
della cosa eccede le centocinquanta lire. Bisogna dunque vedere, 
innanzi tutto, se il fatto che il locatore ha saputo o meno che 
il prezzo era dovuto sia un fatto giuridico o un fatto materiale. 
In generale, la buona o la mala fede è un punto di fatto che 
si stabilisce per mezzo di testimonii (n. 421). Nel caso previsto 
dall'art. 23, la buona o la mala fede è un punto di diritto, 
poiché la legge dispone che il locatore non può essere costituito 
in mala fede che colla conoscenza che il venditore gli dà del 
fatto che il prezzo non é pagato. Bisogna dunque applicare la 
regola dell'art. 1341. Se la cosa litigiosa ha un valore inferiore 
alle c(»ntocinquanta lire, il venditore sarà ammesso a provare 
con testimonii avere egli fatto conoscere al locatore che restava 
dovuto il prezzo, Se la cosa eccede questo valore, dovrà darne 
la prova per inscritto, nel senso che le testimonianze non sa- 
ranno ammesse. Vi ha una sentenza della Corte di Bruxelles in 
favore di questa opinione (2), che non ci pare dubbia. 

Tuttavia essa è controversa. Si sostiene che sia necessaria una 
notificazione fondandosi sui lavori preparatorii. Infatti la rela- 
zione della commissione della camera dei rappresentanti è for- 
male. Vi si legge che esclusivamente, nel caso in cui sia stata 
data conoscenza al locatore al momento del trasporto dei mobili 
nei luoghi locati, il privilegio del venditore prevale a quello 
del locatore. Chi darà conoscenza di questo fatto e in qual 



(1) Seutcìiza dol tribunale di Hay del 6 aprìle 1875 {PmìcHHc, 1876, 3, 193). 

(2) Bnixellea, 31 gennaio 1860 {PaMcrme, 1860, 2, 245 . 
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forma? Il relatore risponde che bisogna applicare l'art. 1813, 
che noi erigiamo a principio generale, egli dice. Lelièvre cita, 
in appoggio di questa dichiarazione, la giurisprudenza che sotto 
il codice civile aveva interpretato in tal senso Tart. 2102. Egli 
fa allusione ad un^ sentenza della Corte di Bruxelles la quale 
esige una prova scritta risultante da una notificazione o da 
un riconoscimento del locatore (1). L'art. 1813 è anzi più re- 
strittivo e vuole una notificazione. Se questo articolo è eretto 
in legge, bisogna dire che il venditore dovrà fare una notifica- 
zione al locatore, e che, in mancanza di questa, il locatore sarà 
presunto in buona fede, senza che il venditore sia ammesso alla 
prova contraria. 

Questa interpretazione è stata vivamente combattuta da un 
insigne giureconsulto (2). Martou esagera dicendo che l'art 23 
consacra il diritto comune. Noi abbiamo provato che vi deroga 
(n. 531). Martou ha ragione di dire che non è necessaria una 
notificazione perchè il venditore sia preferito al locatore. Ne 
abbiamo una prova invincibile, il testo della legge. Martou ha 
torto di fare appello ai principii. Non si tratta di sapere quello 
che vogliono i principii, ma sibbene ciò che ha voluto il legis- 
latore, e se il legislatore avesse detto quello che dichiara il 
relatore della commissione, bisognerebbe assoggettarsi alla sua 
decisione, quand'anche fosse contraria ai principii. Ma la legge 
non dice quello che ha detto Lelièvre : (^ssa non prescrive alcuna 
notificazione, come fa l'art. 1813; non parla nemmeno della prova 
che il venditore deve dare per stabilire ch'egli ha fatto cono- 
scere il suo privilegio al locatore, limitandosi invece a disporre 
che il venditore deve dar conoscenza al locatore che i mobili 
non sono pagati, e l'interprete non può esigere ciò che la legge 
non esige. Invano si dirà che bisogna interpretare la legge 
secondo i lavori preparatori!. Rispondiamo, come abbiamo ri- 
sposto tante volte, che le relazioni ed i discorsi non hanno che 
una autorità dottrinale. L'errore d'un relatore o d'un oratore 
non fa la legge, a meno che la leggo non Io consacri. 

533. Rimane una difficoltà in questa grave materia, che è tale 
però soltanto perchè gli interpeti non si attengono al testo. 
Si domanda se il venditore può rivendicare la cosa venduta nel 
caso che il locatore sia di buona fede. 11 venditore ha un pri- 
vilegio ed un diritto di rivendicazione. Egli non può esercitare 
il suo privilegio contro il locatore di buona fede. Potrà riven- 
dicare malgrado la buona fede del locatore? Secondo l'opi- 
nione da noi insegnata sul diritto di rivendicazione, la nega- 
tiva non è dubbia. La rivendicazione del venditore non è 
un'azione reale intentata in forza del diritto di proprietà, ma un 



(1; Lkuèvrk, Relazimie (Parknt, p. 125). I)klebkc<ìuk, Commentario, mi. 149 a 
151. Clobs, t. I, p. 360, 11. 623 e seg. 

(2) Martou, Commentario, t. II, p. 179, u. 529. 
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sequestro, un atto conservativo che il venditore esercita, quando 
versa in pericolo di perdere la cosa e il prezzo, allo scopo d'impe> 
dire al compratore di rivendicare. Poiché la rivendicazione non 
è che una sanzione del privilegio, non si concepisce che il ven- 
ditore rivendichi quando non potrebbe esercitare il privilegio. 
La sanzione non può eccedere il diritto che è destinato ad assi- 
curare La questione però è controversa (I). Crediamo inutile 
entrarvi poiché, a nostro avviso, i principii sono certi. 

534; « Le somme dovute per le sementi o per le spese della 
raccolta dell'annata sono pagate in entrambi i casi sul prezzo 
di questa raccolta preferibilmente al locatore » (art. 24). Questa 
preferenza dipende dalla causa stessa del privilegio. Il creditore 
delle sementi, delle spese di raccolta e degli utensili ha un pri- 
vilegio, perchè ha procurato la raccolta. Ora^ senza la raccolta 
il locatore non potrebbe esercitare il suo privilegio sui frutti, e 
quindi il primo privilegio deve essere preferito al secondo. 

I creditori che hanno un privilej^io sulla raccolta sono prefe- 
riti anche ai creditori ipotecari che espropriano il fondo quando 
i frutti sono pendenti? La Corte di cassazione s'è pronunciata 
contro i creditori privilegiati. Essa parte dal prìncipio giustis- 
simo che i privilegi sono di stretto diritto, e che le disposizioni 
che li riguardano devono essere limitate nei termini espressi 
dal testo. Ora, (juale è il privilegio di cui godono i creditori di 
sementi e di spese di raccolta ? La legge lo dice, è un privilegio 
sulla raccolta, e quindi un privilegio mobiliare che non può 
essere esercitato se non quando i frutti sono raccolti. Questo pri- 
vilegio non è applicabile ai frutti pendenti che sono immobili. 
Il concorso supposto dall'art. 2102 (legge ip., art. 23) non esiste 
che fra il locatore, creditore privilegialo sui mobili, il fornitore 
di sementi e il creditore delle spese di raccolta, i quali eserci- 
tano egualmente il loro privilegio sui frutti raccolti. Ora, quando 
i creditori ipotecarii sequestrano il fondo carico di frutti pen- 
denti, il conflitto esiste fra un'ipoteca, ossia un diritto immobi- 
liare, e privilegi mobiliari. L'art. 2102 (legge ip., art. 23) è 
estraneo a questa ipotesi. Essa è retta dalla legge sul sequestro. 
E che dice il codice di procedura ? Al momento del sequestro, i 
frutti sono immobili per loro natura (codice civile, art. 520), e 
restano immobili dopo essere stati distaccati dal suolo (codice 
di proc. art. 682). Quindi i creditori privilegiati sono carenti di 
diritto (2). 

Questa decisione ci lancia un dubbio. La legge accorda privi- 
legio al locatore sui frutti della raccolta dell'annata, e quindi 
su frutti pendenti, vale a dire immobili per loro natura (n. 528). 
Questo stesso privilegio spetta ai creditori delle sementi e delle 
spose di raccolta. La legge dice, è vero, ch'esso cade sul jn^zzo 



(1) Vedi, ia senso diverso, Martou e le autorità che cita, t. II, p. 182, n. 590. 

(2) Bigetto, 11 dicembre 1861 (Dalloz, 1862, 1, 119». 
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della raccolta, mentre del locatore dice che il suo privilegio cade 
sui frutti^ ma, in sostanza, è la stessa cosa, perchè tutti i pri- 
vilegi non si esercitano che sul prezzo proveniente dalla vendita 
dei beni del debitore. Non si possono dunque eliminare i cre- 
ditori privilegiati sulla raccolta, pel motivo che il loro diritto 
non può essere reclamato sopra immobili. D'altra parte, il codice 
di procedura non dichiara i frutti immobilizzati per escludere i 
creditori privilegiati; esso suppone che i creditori ipotecarii 
siano in concorso con creditori chirografarii. I frutti saranno 
venduti, dice la legge del 15 agosto 1854 (art. 22), e il prezzo 
sarà depositato alla cassa dei depositi, per essere distribuito 
col prezzo degli immobili ^er ordine ipotecario, Yì ha luogo a 
questa distribuzione fra i creditori ipotecarii quando i frutti 
pendenti sono destinati con privilegio a vantaggio del proprie- 
tario e dei creditori delle sementi e delle spese" di raccolta ? Ci 
pare dubbio. 

535. Le spese di sementi o di lavori hanno dato luogo anche 
ad un'altra difficoltà. Una locazione rustica viene rescissa. Il 
locatore si appropriò la raccolta pendente per pagarsi del fitto. 
Egli pretese di escludere il creditore delle sementi e delle 
spese di lavori, dicendo che era debitore di queste spese verso 
Taflìttuario e che questo debito si compensava coUMmporto dei 
suoi affitti. Donde la questione di sapere se il creditore delle 
spose di sementi e di lavori poteva reclamare il suo privilegio. La 
Corte di cassazione ha giudicato che queste spese costituiscono 
un peso a termine dell'art. 2102, n. 1, § 4, peso di cui è gra- 
vato il diritto privileiriato del proprietario sulla raccolta dell'an- 
nata. Il codice non si esprime cosi. Esso attribuisce al venditore 
delle sementi e delle speso di lavori un privilegio prevalente a 
quello del locatori! La cosa è evidente, secondo la nostra legge 
ipotecaria, che tratta dei due privilegi in numeri separati e della 
preferenza in un articolo a parte. Vi ha luogo ad esercitare il 
privilegio, nella specie? Si, se l'affittuario fosse insolvibile e vi 
fosso concorso di creditori. Anche in questa ipotesi restava una 
difficoltà. La vendita dei frutti non aveva avuto luogo all'in- 
canto ; il proprietario era debitore del prezzo. In queste circo- 
stanze, poteva il creditore privilegiato esercitare il suo privi- 
le*rio? Secondo l'opinione che noi abbiamo insegnata, sì, se 
condo l'opinione generale, no. É forse per sfuggire a questa 
contraddizione che la Corte suprema chiama il privilegio dei 
creditori delle sementi o delle spese di lavori un peso^ il cui 
importo si deduce dal diritto privilegiato del proprietario? (1). 
Questo è eludere la difficoltà, ci pare, non risolverla. 

536. « Le somme dovute per utensili che servono alla colti- 
vazione sono pagate sul prezzo dogli utensili medesimi, preferibil- 



(1) Rigetto, sezione civUe, Il luglio 1^(64. in seguito a deliberasione in Camera 
di consiglio (Dalloz, 18&4, 1. 48^). 
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mente al locatore » (art. 24). Questa preferenza ha la stessa 
causa e lo stesso carattere di quella che la legge accorda alle 
spese di sementi e di coltura. Bisogna dunque applicare quanto 
abbiamo detto (nn. 534 e 535) al concorso del debitore e del 
locatore. 



§ IV. — Conco7'so di privilegi aventi lo sfesso ordine. 

537. A termini dell'art. 14, i creditori privilegiati che si trovano 
nello stesso ordine sono pagati per concorrenza, e quindi per 
contribuzione. Non vi ha alcuna preferenza fra loro, poiché la 
causa dei privilegi è identica. Il creditore più antico non può 
pretendere una preferenza sugli altri, perchè l'anzianità non è 
un motivo di preferenza fra creditori privilegiati (on. 310 e 311). 
Importa dunque molto sapere quando i crediti privilegiati hanno 
Io stesso ordine. L'ordine fra creditori privilegiati essendo de- 
terminato dalla qualità del credito, bisogna dire che i crediti 
che hanno la stessa qualità hanno anche lo stesso ordine (1). Il 
privilegio non è contestabile, ma vi hanno difficoltà neirappli- 
cazione. 

538. Le spese di giustizia sono numerose e costituiscono al- 
trettanti crediti diversi. V'ha fra esse una ragione di preferenza, 
o devesi applicare il principio dell'art. 14? Non vi sono altre 
cause di prelazione fra creditori che quelle stabilite dalla legge. 
Ora, la legge non deroga alla regola consacrata dall'art. 14 in 
materia di spese di giustizia, e quindi la regola resta appli- 
cabile. La Corte di cassazione ha giudicato cosi (2), e la cosa 
è tanto evidente che non varrebbe la pena di citare la sentenza, 
se una Corte d'appello non si fosse ingannata classando e collo- 
cando i diversi creditori di spese di giustizia secondo la data 
dei loro crediti, di modo che le spese di apposizione dei sigilli 
erano preferite alle spese di custodia, e le spese di custodia 
erano preferite alle spese d'inventario (3). Tutti gli autori cri- 
ticano la sentenza della Corte di Parigi (4). Essa ha dimenticato 
il principio elementare che domina i privilegi, cioè che non vi 
ha preferenza fra i creditori senza legge, e ov'è la legge che 
stabilisce una preferenza fra creditori di spese di giustizia? 
La Corte creava dunque la legge, e sarebbe inutile soggiun- 
gere che l'interprete non ha questo diritto, che pur cosi so- 
vente si arroga. 

539. Cosa singolare ! Quei medesimi che censurano la sentenza 



•1) Pont, t. I, p. 168, n. 183. 

(2i Rigetto, 8 dicembre 1825 (Dalloz, v. Distributiou par contributionf u. 13). 

(3) Parigi, 27 iiiarzo 1824 (^Dalloz, v. Priviléges, n. 169). 

(4j MAHTor. Commentario, t. II, p. 172, n. 520. 
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della Corte di Parigi fanno precisamente ciò che essa fece, quando 
vi sono più creditori di spese di conservazione. Vi ha una prefe- 
renza fra loro ? Bisogna dire delle spese di conseriazione quanto 
abbiamo detto delle spese di giustizia. L'art. 14 è loro applica- 
bile, perchè la legge non vi deroga. La cosa è evidente quando le 
varie spese, tutte necessarie, si fanno simultaneamente. Quando i 
lavori di conservazione sono stati fatti in tempi diversi, vi ha un 
lieve motivo di dubitare, almeno in teoria. Il creditore più re- 
cente che ha fatto sulla cosa lavori conservativi ha conservato 
il diritto di coloro che, prima di lui, avevano fatto spese ne- 
cessarie. Dunque, si dice, deve essere loro preferito. 'E il caso, os- 
serva il Martou, d'applicare Tart. 22, secondo il quale lo spese 
fatte per la consen^azione della cosa sono preferite ai privilegi 
anteriori. Questo testo è generale. Esso non distingue quali 
sono questi privilegi anteriori che i lavori dell'operaio conser- 
vano. Dunque l'operaio che ha lavorato per ultimo devo essere 
preferito a coloro che hanno lavorato prima di lui, perchè ha 
conservato il loro privilegio. Martou dimentica l'art. 14, che 
pone una regola generale applicabile a tutti i privilegi. Dal 
momento ch'essi hanno lo stesso ordine, sono equiparati. Ora, 
la qualità essendo identica, pure identico deve essere l'or- 
dine, il che decide la questiono. L'art. 22 non è in opposi- 
zione coll'art. 14 e non vi deroga, per la semplicissima ra- 
gione che non prevede l'ipotesi regolata dall'art. 14. Nel § 3, 
ove si trova l'art. 22, si tratta di privilegi di diversa qualità, 
e la legge apprezza questa diversa qualità per determinare il 
loro ordine, mentre l'art. 14 suppone privilegi aventi la stessa 
qualità, e, quindi, lo stesso ordine, e, fra questi privilegi di qua- 
lità e d'ordine identici, la legge non ammette preferenza, ma 
decide ch'essi concorrano (1). 

540. Lo stesso principio si applica ai diversi cessionarii che 
hanno acquistato successivamente una parte del credito. La qua- 
lità del loro credito è evidentemente la stessa, poiché è un solo 
e medesimo credito che esercitano, e quindi concorrono. Il ce- 
dente, se rimanesse creditore, non sarebbe preferito ai cessio- 
nari, ' perchè il suo diritto è identico a quello che ha ceduto (2). 
Accadrebbe altrimenti se il venditore avesse ricevuto un paga- 
mento parziale con surrogazione, perchè sta il principio che la 
surrogazione non nuoce al creditore. Rimandiamo a quanto si è 
detto, al titolo dello Obbligazioni^ sulla surrogazione e la ces- 
sione (voi. XVIII, n. 15). 



(1) Martof, t. II, p. 176, nn. 524 e 525. In senso eoutrario, Cloes, t. I, p. 35^, 
n. 619. 

(2) Cassazione, 29 maggio 1866 (Dai.loz, 1866, 1, 481). 
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8 V. — Disposizione generale dèWart. 86. 

541. < Gli altri privilegi generali sono posposti ai privilegi 
speciali » (art. S6). Cosi le spese deirultima malattia, i salarii 
delle persone di servizio, dei commessi ed operai e le sommi- 
nistrazioni d'alimenti sono posposti ai privilegi speciali. Ne ri- 
sulta che le somministrazioni d'alimenti occupano l'ultimo ordine. 
Si fe criticata, ed a ragione, questa singolare classiflcaeione. Se 
è lodevole sotterrare i morti, è ancor pia lodevole non lasciar 
morir di fame la gente. Diremo altrettanto delle spese d'ultima 
malattia. 

In applicazione di questo principio, bisogna decidere che il 
privilegio delle spese di raccolta (art. 20, 2.') è preferito al pri- 
vilegio degli operai e delle persone di servizio (art. 19, 4.*). 
Questa preferenza era ammessa anche sotto l'impero del codice 
civile. La Corte di cassazione ha giudicato cosi in un caso no- 
tevole. Vien sequestrata una fabbrica di zucchero. Durante il 
corso dell'amministrazione, e prima che si procedesse alla di- 
stribuzione del prezzo proveniente^ dai raccolti, fu ordinato, per 
misura di sicurezza pubblica e d'umanità, che venisse pre- 
levata sul prezzo una somma di franchi undicimilaseicentoven- 
tidue, per pagare immediatamente i salarii degli operai della 
fabbrica. Ne risultò che il creditore delle spese di raccolta non 
potè esercitare il suo privilegio, il prezzo dei raccolti essendo 
esaurito dal pagamento degli operai. La Corte di cassazione ha 
giudicato, sulla relazione di d'Aubry, che, essendo stati gli operai 
pagati con denari destinati al privilegio del creditore delle spese 
di raccolta, questi era surrogato nel privilegio degli operai, pri- 
vilegio generale gravante, secondo il codice civile, i mobili e 
gli immobili (1). 

542. Ciò prova che le decisioni generali non valgono nulla 
in questa materia. Dobbiamo aggiungere che, secondo la rela- 
zione primitiva, la disposizione dell'art. 26 lasciava una certa 
larghezza ai tribunali. Essa era cosi concepita : « In generale, 
i privilegi generali sono posposti ai privilegi speciali ». Le pa- 
role in generale implicavano che la regola stabilita dalla legge 
non aveva nulla d'assoluto. Il giudice poteva allontanarsene, se- 
condo le circostanze. Perchè queste parole sono state soppresse ? 
Unicamente per uno scrupolo di stile, tanto fuori di posto in 
materia di legislazione. Le parole m generale e generali l'una 
vicina all'altra parve che suonassero male. Sia pure; si poteva 
ancora criticare l'espressione siccome quella che mal rendeva 
il pensiero del legislatore, ma allora bisognava aggiungere che 
il giudice godeva d'un potere d'apprezzamento. Si fu paghi invece 



(1) Cassazione, 15 marzo 1875 (Dalloz, 1875, 1, 273). 
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dì sopprimere le parole in generale. Che si deve conchiuderne ? 
Stando alla redazione attuale, il «fiudice è vincolato. Egli non 
può, malj2:rado le più favorevoli circostanze, preferire le spese 
d'alimenti ai privilegi speciali. Ma non è qui il caso d'applicare la 
regola d'interpretazione che permette di allontanarsi dal testo 
quamlo sia certo che la redazione ^ contraria airintenzipne del 
legislatore? Ora, nella specie, si ha la certezza. Infatti, il mini- 
stro di giustizia ha dichiarato formalmente che si trattava sol- 
tanto d'un cambiamento di redazione, che l'idea restava la stessa. 
In questo senso venne adottata la modificazione (1). La volontà 
della camera non è dubbia. Questa volontà deve prevalere ad 
una redazione imperfetta. Dobbiamo soggiungere che gli inter- 
preti si attengono alla lettera della legge (2). 



(1) Vedi 1» dÌMiiHstoue in Parent, p. 271. 

(2) Martoi\ i. II. p. 189. n. 544. Cimosa, t. I. p. 364. un. 632 e 633. 
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